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RESUMO

Desde tempos remotos existe a preocupacao conuradidade, visto ser inerente a condicao
humana o desejo de preservagdo da espécie. Osoaviaepologicos na area da Medicina
foram cruciais em tema de reproducédo humana aksigRiHA) e permitiram a superacao de
impossibilidades fisicas e fisiologicas da gestamdalissociar a reproducdo da sexualidade.
Consiste, basicamente, em um conjunto de técrpcascadas pela classe médica, que tem
como principal objetivo viabilizar a gestacao, ggpa uma deficiéncia da mulher, do homem
ou de ambos. Em consequéncia da revolucdo teconaldgsta seara, inumeras questdes
éticas, religiosas e filosoficas surgiram, as queitamam atencdo aos juristas patrios, com o
intuito de eliminar, ou a0 menos minimizar, evergymejuizos aos direitos fundamentais dos
individuos. Na modalidade heterdloga, em que d$ieaijametas provenientes de um terceiro
estranho a relacdo do casal, € plenamente possival colisdo auténtica entre direitos
fundamentais dos sujeitos envolvidos. E o que ecentre o direito ao conhecimento da
origem genética do filho concebido por meio dasitas de RHA e o doador do material
genético que pretende permanecer no anonimatoadionda tutela ao direito da privacidade.
Esses direitos fundamentais contrapostos podemp guaisquer outros, ser relativizados no
plano concreto por meio de ponderacdo proporciaialqual ocorre no conflito entre
principios. A auséncia de norma legal no Brasitsasa analise do direito comparado para,
ao fim, realizar-se o sopesamento dos valores edasl, com o objetivo se buscar a maxima
efetividade de ambos os direitos.

Palavras-chave:Reproducdo humana assistida heterdloga, direitmafuentais, direito ao
conhecimento da origem genética, anonimato, dieefidvacidade.



ABSTRACT

Since ancient times there has been a concern iagdetundity due to the human’s inherent
instinct to preserve its own specie. Technologamhlances in Medicine were crucial in the
Assisted Human Reproduction (AHR) field; it madesgble to overcome physical and
physiological disabilities during gestation by dissting the reproduction from sexuality.
Basically, it consists of a set of techniques,izédl by medical professionals, in which the
main objective is to enable a gestation impaireddisabilities from the man and/or the
woman. As result of the technological revolutiontlms area, innumerous ethical, religious
and philosophical issues emerged and are requinm@ttention of Brazilian’s jurists in order
to eliminate or at least minimize any damage toftmelamental right of individuals. In the
Assisted Heterologous Reproduction, in which gamétem a third party outside from the
couple's relationship is utilized, the potential &oviolation of the fundamental rights of the
parties involved is very high. Such case occursnndnehild, conceived by AHR techniques,
decides to exercise his or hers rights to knowohisers genetic origins and the donor of the
genetic material decides to exercise his rightetoain anonymous based on the tutelage to
the right of privacy. The conflict between thesedamental rights can be eliminated by
partially sacrificing these rights by means of balag, a process used to resolve conflicts
between principles that are based upon values aineafidity. The absence of a legal norm in

both rights by balancing the values involved.

Keywords: Heterologous assisted human reproduction, fundaheights, genetic origin,
anonymous, right of privacy.
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INTRODUCAO

Os avangos tecnoldgicos permitiram que 0s seresammosn contornassem as
impossibilidades fisicas e fisioldégicas da gestagdalissociar a reproducdo da sexualidade
por meio de técnicas medicas que utilizam gametagrdprio casal interessado ou de um
terceiro desconhecido. Essa dinamica social susuit@meras questdes éticas, religiosas e
filosoficas, as quais reclamam pela atencdo ddstagr patrios, de modo a respondé-las
satisfatoriamente, a fim de eliminar, ou ao menosmizar, eventuais prejuizos aos direitos
fundamentais dos individuos.

Destarte, em sede de reproducdo humana assistidiglbga, o presente trabalho
monografico pretende contribuir com um dos probkrr@ados pela revolucéo tecnoldgica
na area:a necessaria ponderagdo entre direitos fundamentamm conflito dos sujeitos
envolvidos De um lado, o direito de o filho concebido poriande assisténcia médica
conhecer suas origens geneéticas, a fim de ter ag#senso a seu direito fundamental de
possuir uma identidade pessoal e, de outro, otaid® doador do material biolégico, que
prestou auxilio, mas ndo desejou a paternidadpedeanecer no anonimato, como tutela de
seu também direito fundamental a privacidade.

A obra teve por suporte a pesquisa bibliograficasabstanciada em livros e artigos
cientificos doutrinarios, bem como em uma escass@upao jurisprudencial brasileira. Em
razao disso, mostrou-se igualmente Util o diredmparado, visto que, diferentemente do
Brasil, varios Estados estrangeiros ja possuemratiosativos emanados de seus respectivos
Poderes Legislativos. Ademais, o interesse bresiierca do tema ficou demonstrado por
meio de Projetos de Lei que tramitam no CongressndNal, mas ainda ndo lograram éxito
na aprovagao parlamentar.

A relevancia da abordagem proposta reside no fagedcrescente o nimero de casais
com problemas de infertilidade que buscam as tasnide procriacdo artificial para
satisfazerem o desejo intimo da maternidade e waing@dade. Além disso, a medida que o0s
casos concretos chegarem aos 6rgdos do Judic@@rete ndo sera permitido furtar-se da
funcdo de soluciona-los com fundamento em lacundehaem razdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicéo e proibicaoram liquet

O desenvolvimento do trabalho se perfez em tréstudap. O primeiro deles se
encarregou de tratar da reproducdo humana assiatiativacao por sua demanda; a nova
nocdo de entidade familiar que legitima a relacéada pela socioafetividade; o breve



10

histérico do desenvolvimento cientifico, até a géeado primeiro bebé de proveta, Louise
Brown; o conceito propriamente dito e as princigaéisnicas utilizadas para o sucesso da
gestacao; e, por fim, alguns dos relevantes aspeetigiosos, éticos e juridicos que

envolvem a reproducdo humana assistida.

O Capitulo 2 debrucou-se sobre os direitos fundéaiseerde modo geral e sua
respectiva afirmacéo histérica. Buscou-se demansiabretudo, que representam direitos
historicos e por isso séao criados, ampliados e fincadbs ao longo do tempo, bem como
rejeitar o rotulo de absolutos, visto que, em rad@igua heterogeneidade propria, podem ser
postos em situacao de conflito, em que um deve tegler a outro igualmente protegido pela
ordem constitucional. Em seguida, de forma espmegifos direitos ao conhecimento da
origem genética e da manutencdo do anonimato, cteoarréncia do direito a privacidade,
foram alcados a categoria de fundamentais, semrhgeetanto, qualquer espécie de
hierarquia para fins de tutela juridica.

Com o Capitulo 3 chega-se ao ponto fulcral do thmbaCom base nas premissas
levantadas no capitulo anterior, fundamenta-se ssilpbdade de colisdo entre direitos
fundamentais, que a tudo se assemelha a colisé® gmtcipios, assentada no plano dos
valores e n&o da validade. A necessidade de hazaroos direitos em conflito baseia-se no
principio da méaxima efetividade da Constituicdera ho principio da proporcionalidade seu
principal instrumento. A reflexdo promovida pelalgse do direito comparado, da Resolucao
n° 1.359/92, do Conselho Federal de Medicina, udmocumento de carater normativo em
vigor no Brasil, e dos Projetos de Lei em tramitagérmitiram, ao fim, a realizacdo de uma
ponderagdo racional de modo a evitar sacrificiosnelgessarios sobre os direitos ao
conhecimento da origem genética e a privacidageesentada pelo sigilo, na reproducéo

humana heterologa.
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CAPITULO 1 A FAMILIA E A REPRODUCAO HUMANA ASSISTID A

1.1A reproducéo humana

De inicio, cumpre ressaltar que o Poder Legislabvasileiro ainda ndo produziu
qualquer legislacdo que regulamente nacionalmentre normatividade vinculante a
questdo da Reproducdo Humana Assistida (RHA). Aedade conta apenas com a Resolucéo
n° 1.358 de 11 de novembro de 1992, do Conselher&lede Medicina (CFM), norma de
natureza deontolégica. Ademais, a jurisprudénciaespeito é escassa e, portanto, o
desenvolvimento do presente trabalho socorre-skodina, das normas éticas estabelecidas
pelo CFM e do direito comparado, cuja ordem jugdécse manifestou a respeito.

A reproducdo humana € tema recorrente na humanidagis contém fortes
componentes religioso, moral e ético. Ademais, sejpede prole consiste em um instinto
herdado e a reproducédo representa um objetivo @akéa vida, implicito prematuramente
nos processos de socializagéo.

De fato, desde os primordios existe a preocupacéio & fecundidade, visto ser
inerente a condicdo humana o desejo de preserdac@spécie. Por conseguinte, nas mais
diversas sociedades, a possibilidade de procréanstituir familia sempre representou uma
virtude, enquanto que a infertilidade consistiaahjeto de reptdfo O préprio Livro Sagrado

dos cristaos revela a importancia da perpetuaca@ha

[...] Deus criou 0 homem a sua imagem; a imagenbegs ele o criou, criou-os
macho e fémea. Deus os abengoou e lhes dissee-f8edndos e prolificos, enchei
a terra e dominai-a. Submetei os peixes do mapassaros do céu e todo o animal
que rasteja sobre a terra!”

E conforme Alberto Barros, ao longo da historia

[...] a fertilidade sempre foi fundamental parahrsvivéncia das populacdes e, por
isso, socialmente aceite e encorajada, a infatlkdera, pelo contrario, considerada
como uma doenca vergonhosa, até mesmo uma maldgsiodeuses, que era
necessario conjurar com rituais religiosos e magicendo sobretudo a mulher

! PEDROSA NETO, Anténio Henrique; FRANCO JUNIOR, JdSéncalves. ReproducaAssistida. In:
FERREIRAet al (Coord.).Iniciacdo a Bioética Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998,1d.
2 BIBLIA. PortuguésA Biblia. Tradugdo Ecuménica. S&o Paulo: Edicdes Loyola, 1@86esis, 1:27-28.
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guem, em regra, era inculpada e muitas vezes desl@eodiada e maltratada pela
circunstancia de no ter filibs

No que concerne a formacao de um ser, é possialrsear que até o século XVII
era indispensavel a vontade do Criador. Assim,racge de cada espécie, seja animal ou
vegetal, ndo tinha origem no passado, mas sim sfguomava em um fenémeno Unico e
isolado. Portanto, da Antiguidade ao Renascime#étoaonsta registro de grandes alteracdes
no conhecimento do mundo sobre o tema. A palaeraanceito de reproducdo sé surgem no
final do século XVIIl, para designar a formacdo dmspos vivos, e sdo frutos de uma
mudanca de paradigma cientifico. No século XIXjemtista Charles Darwin elaborou a sua
famosa teoria da evolucdo das espécies, segundmlaagdiversidade das espécies seria
resultado de uma selecao natural e, no mesmo pekeydgor Mendel, conhecido como o pai
da genética, através de experimentos com ervilt@asstatou a existéncia de variagdes na
populacdo, cujas caracteristicas poderiam ser niidas de uma geracdo a outra
(hereditariedadé)

“Um entre cada seis casais ho mundo ocidental apt@problemas de fertilidade e
para 20% desses, o Unico modo de tratamento éa@due@io assistidd” segundo pesquisas
cientificas. Na mesma linha, Fernandez aponta d9%& e 15% dos casais que ndao podem
ver realizado seu legitimo desejo de conceber ddsogées, acrescentando que “a
‘responsabilidade’ biologica por essa esterilidaddividida entre os dois sexos em partes
iguais™.

Sobre essas deficiéncias reprodutivas que podemedep 0s seres humanos, ganha
relevancia a distingdo realizada pelo portuguésdétdfuis Vale Reis. Segundo o autor, as
causas da infertilidade podem ser absolutas odivada No primeiro caso, trata-se de
esterilidade, ou seja, o estado em que a gravidezrconseguida, ultrapassavel apenas com
recurso as técnicas de RHA, enquanto que, no segtmath-se de hipofertilidade e, no caso

concreto, pode ser afastada com recurso as téatedasapéutica tradiciondis

3 BARROS, Albertoapud REIS, Rafael Luis Vale €D direito ao conhecimento das origens genéticas.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 326-327.

4 CHUT, Marcos AndréTutela juridica do genoma humano e a teoria do minio ético. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 10-13.

> PETRACCO, Alvaro; BADALOTTI, Mariangela; ARENT, Aihne Cristine. Bioética e Reproduc&o Assistida.
In: LEITE, Eduardo de Oliveira (CoordGrandes temas da atualidadebioética e biodireito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 1.

® FERNANDEZ, Javier Gafol0O palavras-chave em bioéticabioética, aborto, eutanasia, pena de morte,
reproducdo assistida, manipulacdo genética, AlD&yas, transplantes de érgaos, ecologia. Tradudada
Luisa Garcia Prada. Sdo Paulo: Paulinas: 20004 p. 1

" REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genética€oimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 327-328.
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Santos e Nunes destacam a impropriedade técnidautena, visto que se costuma
utilizar os termos infertilidade e esterilidade @xsnonimos. Seguindo classificagao diversa,
atribuem a infertilidade a completa incapacidade rdproducdo e a esterilidade a
impossibilidade parcial, em que ha normal funcioeatm do organismo, com producdo de
gametas, mas presentes dificuldades na procfiad§do obstante as diferenciacées
terminoldgicas e as divergéncias na classificag@oetidades patoldgicas, os termos seréo
utilizados como sinGnimos, visto ser essa a forom gue comumente a doutrina se refere.

Ainda quanto a terminologia, cumpre ressaltar cureot a esterilidade, quanto a
infertilidade, ou hipofertilidade, expressam um @dpnento reprodutivo do casal, ou de um
deles, que pode ensejar 0 recurso a assisténapraducdo. Deste modo, ao longo do
trabalho, poder-se-a utilizar quaisquer dos termwencionados, indistintamente, para
expressar a dificuldade na procriacao.

Reis aponta, ainda, as principais patologias mtacias a infertilidade, seja masculina
ou feminina:

As patologias directamente associadas a infertiédztio variadas podendo referir-se
como as mais comuns: dificuldades na ovulacéo;l@nuds estruturais no aparelho
reprodutor feminino, nomeadamente nas trompas dépiBa dificultando a
fertilizacdo e a nidacdojow sperm counte/ou a pouca qualidade dos
espermatozdides, problemas de ereccdo e/ou ejaoutagleficiéncias nos canais
deferentes. Como causas mais indirectas podemapsmitintervencdes cirdrgicas
com influéncia no aparelho reprodutor, tais comenalicite, metastases ou cistos
(as cicatrizes causadas pela intervencdo poderaafeprocesso de fertilizacdo do
ovulo); certas infeccbes, como a clamidia; a siméralo ovario policistico e a
endometriose. Outras doencas podem determinargonalsl de infertilidade, como o
diabetes, a epilepsia, os problemas na tirdidesrianés gravidezes ectépicas e a
papeira (no homern)

Nesse contexto, a RHA surge como um meio Util diefaaer o desejo efetivo de ter
filhos em beneficio de um casal com problemas dertildade. Deve-se ter em mente,
porém, que nem a inseminacao artificial, nem arfdagaan vitro, tampouco a maternidade
por substituicdo curam a infertilidade que as namtiv S80, em verdade, tratamentos

paliativos®.

8 SANTOS, Natalia Batistuci; NUNES, Lydia Neves RasTelles. Os reflexos juridicos da reprodugéo mama
assistida heterdlogamost mortemRIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e EstudoBauru, v.41, n.48,
jul./dez. 2007, p. 261.
° REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genética€oimbra: Coimbra Editora,
2008 p. 328.

PERIN JUNIOR, Ecio. Aspectos juridicos da reprodu¢iimana assistida em face do meio ambiente
ecologicamente equilibradoJus Navigandi Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3518zesso em: 2 jun. 2010.
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1.2 A entidade familiar

E amplamente conhecido que o direito é um fendnsenil e, como tal, deve se
adequar as transformacdes que ocorrem em cada nwrhesiorico da evolugcdo da
sociedade. Corresponde a exigéncia essencial elimoleel de uma convivéncia ordenada,
caso contrario ndo seria possivel a subsisténciqudijuer sociedade. Por conseguinte, é
possivel afirmar que o direito € “uiato ou fendbmeno sociahdo existe sendo na sociedade e
ndo pode ser concebido fora défa”

Na tradicdo do direito de familia, o conflito entrdiliagdo biologica e a socioafetiva
sempre se resolveu em beneficio da primeira. Apetantemente esse quadro comegou a se
modificar, atraindo a atencdo dos juristas no derde cogitar seriamente a possibilidade de
vinculo familiar fundado na afetividade, como j@mw@ em outras areas do conhecimento a
exemplo da Sociologia, da Psicanalise, da Antrapalt

A familia sempre possuiu papel de destaque na fffma desenvolvimento da
sociedade e, por esse motivo, a ordem juridiceedsplhe cuidados especificos. O préprio
Estado, no art. 226, da Constituicdo Federal d8 {88/88), proclama que a familia € a base
da sociedade e merece especial atengéo.

Ressalte-se que a familia goza, inclusive, de gdioténternacional, haja vista que a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 948¢&, em ser art. 16.3 que “a familia é
0 nucleo natural e fundamental da sociedade e iesitoda protecdo da sociedade e do
Estado”.

Ao longo dos tempos, o conceito de familia sofrenseraveis mudancas em relacdo
a funcéo, natureza, composicéo e de concepcaatsdbrapods o advento do Estado social e,
no plano constitucional, as relacbes familiaressgi@sn a ser interesse do Estado, que
ampliou seu ambito de prote¢éo

A estrutura de parentesco do mundo ocidental, déico romana, funda-se na
presuncdo de paternidade, calcada na legitimidadeadamento, a partir do Codigo de
Napoledo (18049

1 REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito.27. ed. ajustada ao novo cédigo civil. Sdo Pauwwai8a,
2005, p. 2.

12 .6BO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de {fia e direito & origem genética: uma distingao ssuéa.

R. CEJ, Brasilia, n.27, out./dez. 2004, p. 48. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/artickw/633/813>. Acesso em: 21 nov. 2010.

13 Idem Direito civil: familias 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.17.

1% LEITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. S&do Paulo: Editora RevistaTdsunais, 1995, p. 201.
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A evolucdo da ciéncia enfraqueceu o papel da pgdsude paternidade legitima,
cedendo lugar ao poder inquestionavel das proesificas da filiacdo biologica. O exame
de ADN (acido desoxirribonucleico), que permitiingir uma certeza proxima de 100%,
reduziu a nada a filiacdo estabelecida pelo regidér nascimento, por perseguir a verdade
biolégica, mesmo em detrimento de principios e fditades estabelecidos peldiei

A legislacgéo civil brasileira tomou como modelosde a Col6nia, o Império e durante
boa parte do século XX, a familia patriarcal, mgu&ada e centrada no matriménio. Esta
concepcado da entidade familiar, no entanto, enegou crise, culminada pelos valores
introduzidos pela Constituicdo Federal de 1988. @onparadigma atual funda-se na
afetividade, em detrimento do aspecto meramentégditm da ancestralidatfe

Quanto a funcéo atribuida a familia, verifica-se gofreu alteracdes ao longo da
historia, apresentando-se como religiosa, politmegnémica e de procriacdo. As duas
primeiras funcdes praticamente desapareceramndestgpenas a sua importancia historica.
A funcdo econbmica perdeu sua razdo de existirygom familia ndo € mais unidade
produtiva, por conseguinte, dispensa a necessidadmaior nimero de membros. A seu
turno, a funcdo de descendéncia também perde eppé@xisténcia de grande numero de
casais sem filhos por op¢ao, ndo sendo, portamacglamento essencial para a configuracao
da familia. Hodiernamente, a familia “busca suatifleacdo na solidariedade (art. 3°, I, da
Constituicdo), como um dos fundamentos da afetidéda.]™’.

O interesse precipuamente patrimonial que dominalireto de familia tradicional
cede espaco aos interesses de cunho pessoal. @ dast destinacdes juridicas deve,
portanto, ser a pessoa humana, com valorizacdoed@mns detrimento do ter. Este é o

ensinamento de Lbbo:

A familia tradicional aparecia através do direitdrgmonial e, apés as codificacdes
liberais, pela multiplicidade de lagos individuaispmo sujeitos de direito

atomizados. Agora, é fundada na solidariedade, owperacdo, no respeito a
dignidade de cada um de seus membros, que se mbrigtuamente em uma

comunidade de vida. A familia atual é apenas coemsigel como espaco de
realizacdo pessoal afetiva, no qual os interessesnoniais perderam seu papel de
principal protagonistd.

> | EITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Sédo Paulo: Editora RevistaTisunais, 1995.

61 6BO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20p0 17. QUEIROZ, Juliane
FernandesPaternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacaocatifDoutrina e jurisprudéncia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 8.

7 LOBO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 20pQl8.

'8 1dem ibidem p.29.
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As inovag0Oes trazidas ao direito civil pelo art6 22seguintes da CF/88 provocaram
intensas modificacdes em todo sistema juridicaeate as relacdes familiares. Possibilitou-
se atender ao direito fundamental de casar-se @ypefa escolha da melhor forma de manter
unido com alguém por quem se nutre vinculos afeti@ marco inicial foi a inclusdo de
véarias espécies de entidades familiares: estalakepelo casamento, pela unido estavel, pela
monoparentalidade. Destarte, atualmente mereceiaspéencédo do Estado todo e qualquer
agrupamento em que as pessoas estejam unidaseiafisade”.

As procriagOes artificiais e os efeitos dai decus® subverteram a légica anterior ao
pregar a desconsideracdo da tdo s6 verdade bialégicproveito de uma verdade afetiva,
baseada em um ato de vonfdde

Nesse contexto, 0s vinculos consanguineos passatammenor importancia que os
lacos estabelecidos pela afetividade e pela congia&amiliar, os quais devem prevalecer
quando em confronto com a verdade biolégica, ssdvedo atenderem ao principio do melhor
interesse da crianca ou ao principio da dignidadeessoa humafia

A verdade biologica, de um lado, impde a paterredaghquanto que a verdade
sociologica a constréi, sendo esta construcdo saidavel que a imposicao. A relacdo de
filiaco ndo se resume, simplesmente, a desceradédei genes, mas abrange,
preponderantemente, a relagdo socioafetiva, capamptir o individuo em suas necessidades
elementares sem desconsiderar o afeto e o?amor

Deste modo, “0 novo comportamento cultural, no ibeaad paternidade, insere o
mundo moderno em outro contexto social, em quegdiu de pai deve ser exercida no maior
interesse da crianca, sem que se atenha a pré@ssagpem exercicio da referida funéfo”

Com sabedoria, afirma Lobo:

O estado de filiacao constitui-epe legisou em razdo da posse de estado, por forca
da convivéncia familiar g fortiori, social), consolidada na afetividade. Nesse
sentido, a filiacdo juridica € sempre de naturegdbuml (ndo necessariamente
natural), seja ela biolégica ou f4o0

19 NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Breves consigirs em torno do direito de familia no contexto dos
direitos fundamentaifRIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e EstudoBauru, v.1, n.46, jul./dez. 2006, p.
113.

2| EITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. S&do Paulo: Editora Revistadsunais, 1995, p. 204.

21 LOBO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias.3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 30.

22 QUEIROZ, Juliane FernandeRaternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacaocitifDoutrina

e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 20014 9.

2 |dem ibidem p. 52.

24 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de fia e direito & origem genética: uma distingéo ssuéa.

R. CEJ, Brasilia, n.27, out./dez. 2004, p. 48. Disponivel em:
<http://lwww2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/artickgw/633/813>. Acesso em: 21 nov. 2010.
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A familia socioafetiva, portanto, constitui a b@gddica para o reconhecimento da
filiacdo decorrente tanto da adocéo, quanto dascs de RHA heterdloga. A ordem juridica
reconhece, inclusive, a posicao igualitaria ddssl havidos em qualquer circunstancia (art.
226, § 6°, da CF/88e art. 1.593, do Cédigo Civil de 2002 — CCfp2Portanto, impede-se
gue o Judiciario considere apenas como real a dertmlégica. Nessa linha, afirma Lébo
que “fazer coincidir a filiagdo com a origem geo&té transformar aquela, de fato cultural e
social em determinismo bioldgico, o que ndo contarapas dimensdes existenciais, podendo

ser a solucao piof”.
1.3 A reproducao humana assistida
1.3.1 Breve historico

Remetendo-se a Antiguidade, Sauwen e Hryniewichiam que a mitologia contém
casos de mulheres que engravidaram sem a necessidado sexual. O mito grego de Ates
informa que um sonho provocou a ejaculacdo de 2exeu sémen caiu na terra, gerando o
hermafrodita Agstidis. Os outros deuses do Olimpte ¢de apossaram e o castraram. Do
membro decepado e enterrado nasceu uma amendangir@améndoa colhida por Nana, filha
do rei Sangario, e colocada em seu ventre fez nageze meses mais tarde, o belissimo Ates,
por quem Agstidis veio a se apaixdfiar

Outro mito grego envolve o nascimento de Perseja, mifie Danae encontrava-se
enclausurada para evitar a concepcdo de um filleovgqia a matar o avd e usurpar-lhe o
trono. Contudo, Zeus transformara seu proprio sénechuva de ouro e inseminara a moga
durante o sorfd.

No Brasil, por sua vez, € amplamente conhecidadalamazonica do boto, segundo a

qual o animal é capaz de engravidar as mulherethqudirigirem o olhat’.

%5 CF/88, Art. 226, § 6° Os filhos, havidos ou néorelacido do casamento, ou por adoco, terdo os asesm
direitos e qualificac@es, proibidas quaisquer destges discriminatérias relativas a filiagao.

%.CC/02, Art. 1.593 O parentesco é natural ou cbdhforme resulte de consanguinidade ou outra mxige
27LOBO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias.3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.65.

28 SAUWEN, Regina Fitza; HRYNIEWICZ, Sever®@.direito “in vitro” da bioética ao biodireito. 3. ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 85.

29 UEMURA, Barbara YuriA destinacdo dos embrides excedentes na fertiliza#n vitro. 2003. Monografia

— Faculdade de Direito de Presidente Prudente, idereas Prudente, p. 16. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.plypidica/article/viewFile/128/131>. Acesso em: 2/n2010.

%0 ALDROVANDI, Andréa; FRANCA, Danielle Galvdo. A repducdo humana assistida e as relagbes de
parentescoRevista Pratica Juridica Brasilia, Ano |, n. 7, 2002, p. 35.
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Registros histdricos da india, que datam de 1.00Q demonstram que foi elaborado
o Codigo de Manu, cujos artigos apresentam-se sdbrraa de versos, para serem
continuamente recitados pelos hindus, como formaef@orizacdo e exercicio d&'féNeste
Caodigo, ja era possivel evidenciar a relevancidedaendéncia em virtude da permissédo dada
ao irmdo do marido infértil para coabitar com sudhmr, de modo a conceber-se um filho
para o casal. Assim dispunha o Codigo de Manu, eamL&/ro 1X, regulando, mesmo que

minimamente, a reproducdo com auxilio de terégiro

59. Nao havendo filhos, a desejada gravidez podelstida pela coabitacdo da
esposa, convenientemente autorizada, com um irmA@lgum outro parente até
sexto grau do marido.

60. Untado com manteiga derretida e em siléncigarente encarregado deste
mister reunir-se-a durante a noite com a vilva ather casada sem filhos e gerara
um (filho) somente; nunca um segundo.

A historia da humanidade, destarte, sempre seaeveiensamente preocupada com a
questéao da fecundidade e, inversamente, temegmdé esterilidade, motivo de degradacéo
no grupo familiar e social. Em Roma, por exempéoesterilidade condenava a mulher a mais
tragica posicao, justificando mesmo o repudio pedwido”, 0 que se tornou “um elemento de
rejeicéo institucionalizada®

Percebe-se ser antiga a observagao humana paoanaoras impossibilidades naturais
da reproducéo, que podem ser provenientes deé&tefiaida mulher, do homem ou de ambos,
motivo pelo qual foram criados diversos mitos peés e, devido a relevancia atribuida a
familia, eram objeto de tratamento social. A prap¢sa Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) define infertilidade como doenca do sistemradutivo caracterizada pela auséncia
de concepcéo depois de pelo menos doze mesesadéarlsexuais ndo protegidas (traducao
livre)>*.

As intervencdes e experiéncias que envolvem a degém de seres vivos, inclusive
de humanos, datam de alguns séculos. Oliveiranpoaéerta para o fato de que nao séo
exatamente conhecidos 0s passos seguidos pelovdkserento da procriacdo artificial

humana, visto que pesquisas teriam revelado qua ésstoria esteve envolta de

81 PEDROSA, Ronaldo Leit®ireito em Historia. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 163.
32 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducao assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 54.

33 LEITE, Eduardo OliveiraTemas de direito de familia Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p
18.

34 ZEGERS-HOCHSCHILD, F. et al. The International Coittee for Monitoring Assisted Reproductive
Technology (ICMART) and the World Health Organipati(WHO) Revised Glossary on ART Terminology,
2009.Human Reproduction, Oxford, vol. 24, n. 11, 2009, p. 2686.
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clandestinidad®. Igualmente, Silva revela que “a investigacéo alégica das técnicas de
procriacdo medicamente assistida, principalmentenodalidade heterdloga, demonstra que
seu ingresso em muitos paises, inclusive no Brssitleu de forma clandestina [*®]"Isso
explica algumas divergéncias de datas encontramasabalhos publicados acerca do tema.
As conquistas cientificas obtidas no campo da tem&o humana e da engenharia

genética resultaram de um longo processo evolutivo:

[...] remontam aos povos babilbnicos e arabesiawepas referéncias as origens de
inseminacdo artificial. Tais povos praticaram airpphcdo em palmeiras a fim de
obter maior quantidade e melhor qualidade dos dryimduzidos. Quanto aos
mamiferos, é classica a referéncia ao ano 1322 semio a data em que um &rabe
de Daifur conseguiu inseminar, com éxito, uma émua esperma de um cavalo de
uma tribo inimiga. E ndo falta mesmo um autor dfirena que, durante o séc. XIV,
0s arabes praticaram esta técnica para fecundéguas das tribos inimigas com
sémen de cavalos doentes

Inicialmente, portanto, as técnicas de reproduciiftcel eram utilizadas em vegetais
e animais. Apenas em um segundo momento tais &&cp@ssaram a ser desenvolvidas em
seres humand%

Para o desenvolvimento do conhecimento relativdHd,Rera crucial a identificagéo
das fases do processo de procriacdo natural, estiasglos agentes responsaveis pela
formacao do embrido.

Em carta redigida por Christian Huygens, em 1678)ldicada em Paris, niburnal
des Savantsha a primeira descricdo sobre espermatozoides, b@se nas observacbes de

Anton van Leenwenhoek. Em um excerto desta caotiege ler:

Eles sdo formados de uma substancia transparentgus movimentos sao muito
ativos e sua forma é semelhante & forma das r&s aat seus membros serem
formados. Esta descoberta, que foi feita na Holgmada primeira vez, parece muito
importante, e deve dar emprego a todos os intatessaa geracdo de aninfdis
(Traducéo livre).

3 OLIVEIRA, Fatima.Bioética: uma face da cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 19%4.p.

3 SILVA, Reinaldo Pereira e. O exame de DNA e a sflaéncia na investigacdo da paternidade bioldgica.
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (OrgBiodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 85.

3" DIAS, Jodo Alvaroapud REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticas.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 322.

% UEMURA, Barbara YuriA destinacdo dos embriées excedentes na fertilizag# vitro. 2003. Monografia

— Faculdade de Direito de Presidente Prudente,iderae Prudente, 2003, p. 15. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.plypidica/article/viewFile/128/131>. Acesso em; 2y n2010.

39 CLARKE, Gary N. A.R.T. and history, 1678 — 19Human Reproduction, Oxford, vol. 21, n. 7, 20086, p.
1645.
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Foi nessa época, portanto, que, com a invencdo idoosoopio, 0 estudo da
esterilidade conjugal ganhou foros de cientificefd

O cientista italiano Lazzaro Spallanzani voltou stencdo ao sémen de mamiferos,
peixes e anfibios por volta de 1750. Com seus estudi capaz de mostrar que o contato
entre sémen e o0 6vulo é essencial para o desemaitdé de um novo ser. Este foi,
possivelmente, o primeiro exemplo de fertilizagdwitro*'. Esta descoberta abriu caminho
para o desenvolvimento das técnicas de RHA, umainiemdo o entendimento sobre o
fendbmeno da fecundacéao, que, recorrendo-se novaraentonceito estabelecido pela OMS,
consiste na penetracdo do gameta masculino (esjpeoitge) no gameta feminino (6vulo) e
combinac&o de seus materiais genéticos, dandaegeovo ou zigoto (traducao livfa)

Os trabalhos de Spallazani foram, durante algunpaéemmal interpretados, inclusive
por ele proprio, pois, ao considerar os espermatega@omo parasitas, atribuia a capacidade
de fecundac&o a algum outro elemento presentemnere

No inicio do século XIX, por sua vez, o médico suilean-Louis Prévost e o cientista
francés Jean-Baptiste Dumas deram uma grande lmag&o a ciéncia com 0s seus
exaustivos estudos comparativos, mostrando quemerraatozoides estavam presentes nos
testiculos de muitos animais. A maioria de seusath@s de investigacao foi publicada no
Annales des Sciences Naturelle® periodo 1821-1830 e, contrariamente a opiniao
majoritaria na época, eles afirmaram que os esperwmides ndo eram parasitas, mas, na
verdade, eram os agentes ativos da fecundacaooEmplemento para desvendar o processo
reprodutivo, tem-se que a primeira descricdo dfdefoliculos ovarianos e do corpo Iuteo
foi feita por Vesalius, em 1555, enquanto Fallopssu aluno, descreveu as trompas em
1562. Novamente, durante o século XIX, Prévost m&aifizeram importantes contribuicdes
nesta area, com o seu trabalho em coelhos e aftesite o qual eles observaram os ovarios

antes e apos o coito. Notaram, ao fim, alterac@gsfisativas em elementos ovarianos e,

40 PERIN JUNIOR, Ecio. Aspectos juridicos da reprodu¢Bimana assistida em face do meio ambiente
ecologicamente equilibradoJus Navigandi Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3518zesso em: 2 jun. 2010.

41 NAKAMURA, Dione Miki. A filiacdo frente as técnicas de procriagcdo humanassistida:aspectos éticos e
juridicos. 1999. Monografia — Universidade FedelSanta Catarina, Floriandpolis, p. 22. CLARKEnGs.
A.R.T. and history, 1678 — 197Buman Reproduction, Oxford, vol. 21, n. 7, 2006, p. 1647.

42 ZEGERS-HOCHSCHILD, F. et al. The International Goittee for Monitoring Assisted Reproductive
Technology (ICMART) and the World Health Organipati(WHO) Revised Glossary on ART Terminology,
2009.Human Reproduction, Oxford, vol. 24, n. 11, 2009, p. 2685.

3 CLARKE, Gary N.op. cit, p. 1648.
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poucos dias depois, eles observaram pequenos aorpmes nas trompas, onde especularam
terem sido os évulos fecundadfbs

A primeira tentativa de reproducéao artificial comada historicamente, envolvendo
um ser humano, data de 1799. Neste ano, o meédjt&sidohn Hunter registrou ter realizado,
com éxito, essa experiéncia através de insemiratifioial entre marido e mulh&t

J& Cunha e Ferreira relataram que muitas tentdtvasy feitas, sendo que o primeiro
experimento de sucesso teria ocorrido apenas e, t8& a introducao de liquido seminal
no canal cervical da mulher, experiéncia esta zaad#i pelo ginecologista francés Jaime
Marion Simé° Clarke, igualmente, considera que a primeiranmsacdo artificial bem
sucedida teria ocorrido em 1838, mas realizadaméltico francés Giradft

Anos depois, em 1884, nos Estados Unidos da Am@aCTA), Pancoast praticou a
primeira inseminacdo extraconjugal (heterdloga), eae o doador era um estudante
selecionado: o melhor do seu cifso

O desenvolvimento da area de biotecnologia levoriopreservacdo de gametas, que
representou um importante passo na evolucdo dagcdscde RHA. Atribui-se a Lazaro
Sapallanzani (1766) as primeiras investigacoesesobrefeitos das baixas temperaturas nos
espermatozoides. No entanto, Paolo Mantegazza foioweiro nas discussdes acerca da
possivel utilizacdo dos bancos de esperma. Sedtiadce, o professor de Patologia da Pavia
escreveu em 1866 que “pode até ser que um maridongureu em um campo de batalha
possa fecundar a prépria esposa depois de tereizido a um cadaver e produzir filhos
legitimos mesmo apos a morte”. No entanto, aingars# o autor, isso s6 se tornou uma
proposicao realista apos a descoberta das progesderiopreservadoras do glicerol em
1949°. Observacéo seguida por Nakamtira

4 CLARKE, Gary N. A.R.T. and history, 1678 — 19Fuman Reproduction, Oxford, vol. 21, n. 7, 2008, p.
1648.

4> OLIVEIRA, Fatima.Bioética: uma face da cidadania. Sd0 Paulo: Moderna, 19934 pALDROVANDI,
Andréa; FRANCA, Danielle Galvao. A reproducdo humassistida e as relacdes de parenteRewista
Pratica Juridica, Brasilia, Ano I, n. 7, 2002, p. 36. REDE FEMINISTDE SAUDE. Dossié reproducio
humana assistida Minas Gerais, 2003, p. 9. UEMURA, Béarbara Y#éridestinacdo dos embrides excedentes
na fertilizag&o in vitro. 2003. Monografia — Faculdade de Direito de Pesdiel Prudente, Presidente Prudente,
2003, p. 16, Disponivel em: <http://intertemas.aieio.br/revista/index.php/Juridica/article/vieveFil28/131>.
Acesso em: 21 nov. 2010.

46 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraé®eproducdo Humana Assistidadireito a identidade
genética x direito ao anonimato do doad@08. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br>. Acessm: 2 jun.
2010.

*" CLARKE, Gary N.,0p. cit.,p. 1649.

48 ALDROVANDI, Andréa; FRANCA, Danielle Galvdo. A repducdo humana assistida e as relagdes de
parentescoRevista Pratica Juridica Brasilia, Ano |, n. 7, 2002, p. 36.

“9 CLARKE, Gary N.,0p cit.,p. 1649.
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A possibilidade de se congelar material biolégiconhno permitiu, deste modo, o
armazenamento de sémen a partir de 1910, ano enklgudvanov descobriu uma nova
forma de conservacdo do liquido seminal atravésaleresfriamento, dando origem aos
bancos de sémen, 0s quais surgem como a solugiopaasais que tém dificuldade para ter
filhos®'. Em razéo de tal tecnologia, nos Estados Unidms1@53, foi realizada a primeira
fecundacdo por inseminagcéo artificial com esperongeladd?.

A fertilizacaoin vitro e a transferéncia de embrides em animais, adetoamgcam a
ser desenvolvidas nos anos cinquenta, dando oréggédenica basica dos bebés de proveta
[...]". No entanto, complementa que “as tentatieas humanos, pelo menos as que foram
tornadas publicas, sdo do inicio da década de 970"

A possibilidade de concentrar nas maos humanaswot®, em parte, do processo
reprodutivo surgiu, concretamente, em 25 de julhnd @78, com o nascimento de Louise Toy
Brown, noOldham General Hospitaha Inglaterra, conhecida amplamente como o pramei
bebé de proveta, o primeiro ser humano concebrdués das técnicas de fertilizagéwitro,
ou seja, proveniente de uma concepcéo concretfaealdo corpo humana

Segundo Fernandez, a mae de Louise sofria de oéstdas trompas de Falopio, a

causa mais frequente de esterilidade feminina:

Era uma mulher que ovulava com normalidade, masstugéo tubéria impedia o
encontro do 6vulo com as células germinais masasilims espermatozdides. A
conquista dos mundialmente famosos drs. Edwardsteptd® consistiu em
acompanhar o ciclo natural da mulher, colher o @yubximo do amadurecimento
(na realidade, deve-se falara de o6cito) e consemgua fecundacain vitro no
laboratério. Posteriormente, quando o embrido Miahaomecado suas primeiras
divisdes, introduziram-no no Utero, e ali ele sgedwolveu normalmente durante os

* NAKAMURA, Dione Miki. A filiag&o frente as técnicas de procriagdo humanassistida:aspectos éticos e
juridicos. 1999. Monografia — Universidade FeddmBanta Catarina, Florianopolis, 1999, p. 22.

>l CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraé®eproducdo Humana Assistidadireito a identidade
genética x direito ao anonimato do doad®08. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br>. Acessm: 2 jun.
2010.

2 REDE FEMINISTA DE SAUDEDossié reproducéo humana assistiddinas Gerais, 2003, p. 11.

>3 |dem ibidem p. 11.

54 OLIVEIRA, Fatima. Bioética: uma face da cidadania. Sao Paulo: Moderna, 19935 pNAKAMURA,
Dione Miki. A filiacao frente as técnicas de procriacdo humanassistida: aspectos éticos e juridicos. 1999.
Monografia — Universidade Federal de Santa Catafih@riandpolis, 1999, p. 22. PERIN JUNIOR, Ecio.
Aspectos juridicos da reproducdo humana assistidéaee do meio ambiente ecologicamente equilibrads.
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3518zesso em: 2 jun. 2010. REDE FEMINISTA DE SAUDE.
Dossié reproducao humana assistidaMinas Gerais, 2003, p. 11. CUNHA, Karla CorréBERREIRA, Adriana
Moraes.Reprodugcdo Humana Assistidadireito a identidade genética x direito ao anonardd doador2008.
Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br>. Acesso ethjun. 2010. REIS, Rafael Luis Vale @. direito ao
conhecimento das origens genéticaGoimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 325.
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nove meses do processo embriondrio. Na realidamese s6 foi “bebé de proveta”
nas primeiras 48 horas de seu desenvolvimentoxiapdament?.

A mesma técnica sO alcangcou o sucesso no Brasil@, quando nasceu pelo
mesmo método Ana Paula Caldeira, em 7 de outulsaetm and’.

Também no ano de 1984, nasceu Zoe, na Austrapaneira crianca resultante da
transferéncia de um embrido criopreservado duGu&o meses, obtidn vitro®”,

Na década de 1980, destarte, 0 nascimento dos delpEeveta deixou de ser um caso
extraordinario e ganhastatusde normalidade, devido & repetitéd o que informa Cunha e

Ferreira:

No Brasil, desde a década de 80, mais de 100 atigispecializadas em Reprodugéo
Humana ja participaram da geragdo de quase 504li#sbNa realidade, as técnicas
de Reproducgéo Artificial comecaram a ser divulgagl@a®ncretizadas no Brasil na

década de 50 e evoluiram até os dias atuais. Atuedmcerca de 6.000 mulheres
recorrem as técnicas de Reproducéo Assistida morpama vencerem o obstaculo da
infertilidade e alcancarem o sonho e o direito déenmidad@.

Convém transcrever a reflexdo de Reis sobre asquoéacias geradas por meio do

desenvolvimento das técnicas de reproducéo assistitetizado neste capitulo:

Na verdade, mais do que a inseminacao artific&dnfta ja& desenvolvida muito

antes e utilizada em contextos determinados), dbretudo a possibilidade de
“criar” o embrido humano em laboratério que, deaisiente, contribuiu para o

despertar das consciéncias e, logo de seguidaniete a intervencao do Direito.

Lembra Daniel Serrdo que o caso Louise Brown “lostaum debate técnico-

cientifico, ético-moral, socio-juridico, religiogopolitico, primeiro no Reino Unido

e depois na Europa’, Segundo o Autor, “a emocéoitsgs pelo nascimento do

impropriamente chamado «bebé-proveta» resultoundontestavel valor natural e

simbdlico da geracdo de filhos como meio propriogdeantir a perpetuidade da
espécie humana, tal como ocorre nas outras esgdtiaais gonocdcicas, nas quais
o filho resulta da unido corporal da forma maseutiom a forma feminifia

> FERNANDEZ, Javier Gafol0 palavras-chave em bioéticabioética, aborto, eutanasia, pena de morte,
reproducao assistida, manipulacdo genética, AlD&yas, transplantes de érgaos, ecologia. Tradudada
Luisa Garcia Prada. Sdo Paulo: Paulinas, 2000{%. 1

% CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraé®eproducdo Humana Assistidadireito a identidade
genética x direito ao anonimato do doad®@08. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br>. Acessm: 2 jun.
2010.

57 OLIVEIRA, Fatima.Bioética: uma face da cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 19985.(REDE FEMINISTA
DE SAUDE. Dossié reproducdo humana assistidaMinas Gerais, 2003, p. 12. REIS, Rafael Luis \&l©®
direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 325.

8 PERIN JUNIOR, Ecio. Aspectos juridicos da reprédudgumana assistida em face do meio ambiente
ecologicamente equilibradoJus Navigandj Teresina, ano 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3518ezesso em: 2 jun. 2010.

%9 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraeg. cit.

® REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genética€oimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 326.
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A contemporaneidade tem assistido a um ritmo freméto avancgo da tecnologia nas
mais diversas areas do conhecimento humano, oegudta em intensas transformacgdes e
instabilidades marcantes do periodo. A sociedadarmlustrial tem rapidamente se ajustado
as novidades que constantemente se apresentamntaontoe existe o0 sentimento de
inseguranca em razdo das ameacas vinculadas dapoigmcia e suas novas tecnologias,
sobretudo quando se relacionam ao campo da medidiaagenética. Nesse contexto, certas
situacOes pontuam a rapidez das transformacdes regercussao nas normas juridicas, como
ocorreu com a inseminacao artificial heterdlogga quratica, no Cédigo Penal de 1969
(Decreto-Lei n°® 1.004, de 21 de outubro de 1968)considerada crime punido com pena
superior a do adultério. Hoje, por sua vez, ndsesanunciam a possibilidade de escolha dos
caracteres do futuro bebé e o descarte dos exesgdentmo se reconhecem como concebidos,
na constancia do casamento, os filhos havidos ipelemo procedimento, desde que exista
autorizacdo expressa do mafitlo

Antes de adentrar, porém, nas questfes juridicgstooldeste trabalho, faz-se
necessario, para esclarecimento, tecer algumasdeoagdes a respeito dos conceitos que
envolvem a RHA, bem como as principais técnicdizatias. Ademais, € valido um incurso
em algumas das questdes éticas, religiosas egasidiobre o tema, a fim de demonstrar a

complexidade em que esta envolto o tema.

1.3.2 Conceito

E preceito constitucional o livre planejamento fé&@rfi°>. Deste modo, caso a natureza
negue a um casal o privilégio de ter prole, estiepgboptar pela ado¢do de uma crianca ou,

caso prefira, recorrer as técnicas de RHA, semfanéancia do Estado. Neste sentido:

O texto constitucional silencia quanto a possibilie de existéncia de uma familia
originaria das TRHA [técnicas de reproducdo humassistida], isto €, composta
por pai, mde, que, impossibilitados de gerar seisrips filhos, recorrem ao auxilio
do artificio. S6 ha que se falar em protecdo adedé familiar se esta for
devidamente constituida. Em conseqiiéncia, é possorestruir um direito do

L MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 23-
24,

%2 CF/88, art. 226 Fundado nos principios da digreddd pessoa humana e da paternidade responséavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, petindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedaailquer forma coercitiva por parte de instituicdésiais ou
privadas.
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homem e da mulher a reproducéo, seja ela naturattdicial, enquanto expresséo
do direito de constituir uma famifia
De inicio, é importante observar que existe difegeBntre reproducdo assistida e
engenharia genética. Consistem em diferentes #rjoe visam a objetivos diversos. A
primeira tem por fim realizar o desejo de ter ffhenquanto que a segunda se configura nas
inUmeras técnicas de manipulacdo do material genétiom possibilidade de alterar sua
estrutura naturéf.
Deste modo, a RHA consiste, basicamente, na inteéehumana no processo natural
de procriagdo, objetivando-se a possibilitar astaiio do desejo de se alcancar a
maternidade ou a paternidade em pessoas que aprasdiatirbios que levem a infertilidade.
Segundo Diniz, pode-se entender RHA como “um cdojuale operacdes para unir
artificialmente os gametas masculino e femininmddaorigem a um ser humafia"Cunha e
Ferreira, na mesma linha, ao referir-se a repradugdmana assistida, lecionam que

corresponde ao

[...] conjunto de operacdes que tem o objetivordg de forma artificial, os gametas
femininos e masculinos, dando origem a um ser hamBsta pratica tem como
finalidade auxiliar a fertilizacdo, colocando espatozoides e évulos em contato
proxima™®.

Conforme ensinamento de Oliveira, “consiste em wnjunto de técnicas que
objetivam fazer uma mulher engravidar, quando e@laooseu companheiro é infértil, ou
ambos®’.

Por fim, Venosa leciona que “entende-se inseminagiono forma de fecundacéo
artificial, pela qual se da a unido do sémen adodwor meios n&o naturafs”

O CC/02, no art. 1.597 dispde sobre filhos havidos através de técnieaRHA, no

entanto, “o0 Cddigo de 2002 ndo autoriza nem regemdana reproducdo assistida, mas apenas

63 KRELL, Olga Jubert Gouveideproducdo humana assistida e filiagdo civiprincipios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurud, 2006, p. 105.

64 SAUWEN, Regina Fitza; HRYNIEWICZ, Sever@.direito “in vitro” da bioética ao biodireito. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 88.

65 DINIZ, Maria HelenaO estado atual do biodireito 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 551.

 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Morad®eproducdo Humana Assistidadireito & identidade
genética x direito ao anonimato do doad08. Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br>. Acesasm: 2 jun.
2010.

®” OLIVEIRA, Fatima.Bioética: uma face da cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 19%8.p.

68 VENOSA, Silvio de SalvaDireito civil: direito de familia. 3. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2q0379.

%9 CC/02, art. 1.597 Presumem-se concebidos na cmistéo casamento os filhos:

| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,isieigoestabelecida a convivéncia conjugal;
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constata a existéncia da problematica e procuraalacdo ao aspecto da paternidade”, bem
como “toda essa matéria, que é cada vez mais anpbanplexa, deve ser regulada por lei
especifica”. Lei esta que ainda nao foi editad8rasil’’.

Assim, de acordo com a Resolugcédo n° 1.358/92, dd,Gfo normativo infralegal,

consistente na Unica regulamentacéo nacional solmatéria, tem-se o0 seguinte:

1 - As técnicas de Reproducao Assistida (RA) tépapel de auxiliar na resolugéo
dos problemas de infertilidade humana, facilitandmrocesso de procriacdo quando
outras terapéuticas tenham sido ineficazes ouwcieefies para a solugéo da situagéo
atual de infertilidade.
Compreende, em arremate, em um conjunto de técpicgadas pela classe médica,
gque tem como principal objetivo viabilizar a geétacseja por uma deficiéncia da mulher, do

homem ou de ambos.

1.3.3 Técnicas de reproducdo humana assistida

Varios sao os meétodos hoje utilizados no tratameatmfertilidade humana, frutos do
avanco da ciéncia e da tecnologia, que permitirapesfeicoamento das técnicas de RHA. A
seguir, tem-se uma descricdo sintética acerca dasigais técnicas desenvolvidas nas
clinicas especializadas, lembrando-se que o mhtgeiaético a ser utilizado podera ser

proveniente do préprio casal ou de terceiros, daesdde sémen e/ou évulo.

1.3.3.1Quanto a origem do material genético: homéloga oueteréloga

A depender da proveniéncia do material biologicipseminacao artificial pode ser
homologa ou heterdloga. Diz-se homoéloga a RHA qtikzai os gametas feminino e
masculino provenientes, respectivamente, da muthete seu marido ou companheiro.
Permite-se o emprego do sémen do marido ou comparthendo houver autorizacdo para
tanto, posto ser o titular exclusivo de partesatestas do seu corpo. No entanto, a disciplina
legal passou a permitir a possibilidade de promeeea fecundacdo quando ja morto estiver

Il — nascidos nos trezentos dias subseqientessalaigdo da sociedade conjugal, por morte, sepajagdiial,
nulidade e anulacdo do casamento;

11l — havidos por fecundacéo artificial homologagsmo que falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratandierides excedentarios, decorrentes de concepiiéaiad
homologa;

V — havidos por inseminagéo artificial heterélogesde que tenha prévia autorizagdo do marido.
OVENOSA, Silvio de SalvaDireito civil: direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2Q0377.
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e, igualmente, depende que tenha havido autorizapdmessa nesse senfilo Em
consonancia ao exposto, dispde o enunciado 106]Jden&da de Direito Civil, do Conselho

da Justica Federal, em 2002:

106 — Art. 1597, IIl; para que seja presumida &qmédade do marido falecido, que
seja obrigatério que a mulher, ao se submeter a dasatécnicas de reproducao
assistida com o material genético do falecido,j@siénda na condicdo de vilva,
devendo haver ainda autorizagcdo escrita do mamlda gue se utilize seu material
genético apos sua morte.

Admite-se apenas a utilizacdo ndo consentida eagdelao doador anénimo, pois n&o
implica em atribuicdo de paterniddfieEssa situacdo configura a reproducdo assistida
heteréloga, em que o doador do sémen é um teesimnho ao casal

A atual legislacdo brasileira ndo comporta a probkica da doacdo do esperma
humano. No entanto, independentemente dessa lategislativa e levando-se em
consideracdo os principios éticos oriundos da dagte humana, j& se estabeleceu como
norma fundamental que esse bem de personalidagedsoser gratuitamente alienado, o que
garante o altruismo da doacéo e afasta a posaitbdide sua exploracao financeira. Assim, a
licitude do contrato firmado entre o doador e odoade sémen, por meio do qual ha o
compromisso de transferir ao estabelecimento hateeu patriménio pessoal, depende de
seu carater gratuito, pois este garante a liberdadmnsentimento, na medida em que néo é
perturbada pela interferéncia de interesses firiarsté

A protecdo juridica desse tipo de concepcdo vemomalécer a natureza
fundamentalmente socioafetiva da filiagdo sobre i@ddica. A lei exige, apenas, a
autorizacdo prévia do marido para utilizacao narfdacdo de material biolégico estranho ao

seu, sem referir-se & necessidade da impossitelieladprocridr.

" LOBO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.219.

21dem ibidem p. 219.

" VENOSA, Silvio de SalvaDireito civil: direito de familia. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2q03280.

4 LEITE, Eduardo OliveiraTemas de direito de familia Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p
250.

5 LOBO, Paulo Luiz Nettogp. cit,p.221.
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1.3.3.2 Quanto ao procedimento
1.3.3.2.1 Inseminacao ou fecundacéo atrtificial

Esta é a técnica mais simples de RHA e consistareen“transferéncia mecéanica de
espermatozoides (através de cateter), objecto aighee e tratamento prévios destinados a
seleccionar os mais saudaveis (embora também sa pbkzar sémen fresco), para o interior
do aparelho genital da mulher’. Destaca-se, airgl®e compreende as modalidades:
intravaginal, intracervical, intrauterina, intrajp@neal ou intrafalopiarfa

A transferéncia é antecedida por estimulagdo hoamalo aparelho reprodutor
feminino, enquanto o sémen, no dia programadogepapado de modo a obter-se o maior
namero de espermatozoides morfologicamente normale boa motilidade em meio de
cultura reduzidd.

Fernandez tece critica a respeito dessa homerglagtois em outras areas da ciéncia
meédica, como ocorre nos transplantes, os termosologm e heter6logo se referem,
respectivamente, ao que € realizado dentro da mesp#&cie ou entre espécies diferentes.
Deste modo, cré ser mais correto denominar IACHdoa sémen procede do cdnjuge ou
companheiro) e IAD (quando o sémen procede de wdat}®.

1.3.3.2.2 Fecundacéao ou fertilizacéim vitro

Com a técnica de fecundaciovitro, obtém-se 0 ovo ou zigoto extracorporeamente.
De tal sorte, “consiste na fecundacgéo de ovécdsdo corpo da mulher na chamada capsula
de Petri, ap0s prévia aspiracdo dos mesmos [...], segu@asuh reimplantacdo como
embrides*®.

Em regra, também envolve estimulacdo hormonal.ecagunenta a taxa de sucesso de
um ciclo de fecundacan vitro pela produc&o de varios ovicitds

® REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genética€oimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 331.

" ALMEIDA, Vasco M. Bioteconologia em reproducdo huraaassistidaRevista Portuguesa de Clinica
Geral, Lisboa, v. 21, n. 5, 2005, p. 505.

8 FERNANDEZ, Javier Gafol0 palavras-chave em bioéticabioética, aborto, eutanasia, pena de morte,
reproducao assistida, manipulacdo genética, AlD&yas, transplantes de érgaos, ecologia. Tradudada
Luisa Garcia Prada. Sdo Paulo: Paulinas: 20004%. 1

" REIS, Rafael Luis Vale ep. cit, p. 334.

8 ALMEIDA, Vasco M, op. cit, p. 506.
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Este método também é conhecido pela sigla FIVET&cu(fdacéoin vitro e
transferéncia de embrido), em que “a fertilizacéoddulo pelo espermatozéide ocorre em
laboratério com a posterior transferéncia de enelstipara a cavidade uteriia

Fernandez enumera, de maneira clara, as quatre fpaea realizacdo deste

procedimento:

a) Tratamento hormonadla mulher para que produza simultaneamente umrmaio
ndmero de odcitos. [...]

b) Coleta dos odcitodnicialmente, era feita por laparoscopia, ou ,sefeavés da
introducdo de um aparelho 6tico na cavidade abdadménda aspiragdo dos
od6citos proximos de seu amadurecimento. Essa texigia a hospitalizacdo
da mulher e requeria anestesia geral, com todoisass inerentes. Entretanto,
ha j& alguns anos que esse procedimento foi suilbstipela ultra-sonografia e
pela coleta dos 6vulos por via vaginal. Nesse @adwospitalizacdo ndo é
necessaria, sendo suficiente o uso de anestealailodusive com uma simples
medicacdo calmante e relaxante.

c) Fecundacdoin vitro, FIV. E a colocacdo em contato dos odcitos com o0s
espermatozoides, para que o processo de fecundag@alize em laboratorio.

O numero de espermatozoides que sao colocados matacaom os évulos é
da ordem de algumas dezenas de milhares. Uma wseguida a fecundacgéo, o
zigoto comeca a se dividir.

d) Transferéncia embrionaria, TEE a fase final do processo. Entre 24-48 horas
depois da fecundacao, o embrido é transferido par c&nula ou cateter para o
interior do Utero, onde realiza por si s6 o0 proceds implantacdo e continua
seu posterior desenvolvimento embrion&rio

1.3.3.2.3 Transferéncia intratubaria de gametas

Também conhecida pela sigla GIFGamets Intra-Falopian Transfgrconsiste na
possibilidade da transferéncia intratubaria de gaspandicada quando a mulher tem ao
menos uma trompa de faldpio saudavel. Por essaaé@fecundacdo ocorre no interior do
organismo feminino, mais especificamente na tubeana, onde os gametas s&o aproximados
e 0 processo ocorre naturalméhitdssim, ao invés de a fecundacdo ocorrer em latriva
ocorrein vivo, mas a técnica se utiliza dos procedimentos anteeinte descritos para a

fecundacadn vitro®”.

81 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducao assistidaS&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 71.

8 FERNANDEZ, Javier Gafol0 palavras-chave em bioéticabioética, aborto, eutanasia, pena de morte,
reproducao assistida, manipulacdo genética, AlD&yas, transplantes de érgaos, ecologia. Tradudada
Luisa Garcia Prada. Sdo Paulo: Paulinas: 200G(. 1

8 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 71.

8 FERNANDEZ, Javier Gafap. cit.,p. 151.
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1.3.3.2.4 Transferéncia intratubaria de zigoto

Conhecida pela sigla ZIFZygotelntra-Falopian Transfe), € também uma variacéo
da fecundacam vitro e esta técnica se distingue da anterior em razadeindacao ocorrer
extracorporeamente. Ou seja, “consiste na reticmda@vulo da mulher para fecunda-lo na
proveta, com sémen do marido ou de doador, paraisiegroduzir o embrido diretamente
em seu corpo”. Neste caso, o0 embrido € introduméto no Utero, mas sim na trompa de

falépio™.
1.3.3.2.5 Micro injecéo intracitoplasmatica

Segundo Almeida, a micro injecdo intracitoplasnaat{tCSI) compreendeu uma
revolugdo em matéria de RHA, passando a ser ontezmt® de eleicdo nos casos de
infertilidade masculina sevéfa

A primeira gravidez obtida através do uso destaitacfoi relatada em 1992, por
Palermoet al, e consiste “na injeccao directa de um Unico esazoide no citoplasma de

um ovdcito”. Seguem-se, depois, 0s passos restdatesundacaim vitro®’.
1.3.3.2.6 Maternidade de substituicéo

Através da chamada maternidade de substituicdasa socorre-se de uma terceira
pessoa, cujo Utero é emprestado para asseguratagde quando o materno ndo permite o
desenvolvimento normal do ovo fecundado ou quangi@@dez resulta em risco grave para
amaé®

Segundo Lbbo, o Brasil, ao lado da maioria dosgsaisdo acolheu o uso instrumental
do atero alheio, sem vinculo de filiagdo, conhe@dpularmente combarriga de aluguel
Assim, o filho sera juridicamente da parturiente@caso de casamento ou unido estavel, do

marido ou do companheiro, pelo principiter is est.

8 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 72.

8 ALMEIDA, Vasco M. Bioteconologia em reproducdo hama assistidaRevista Portuguesa de Clinica
Geral, Lisboa, v. 21, n. 5, 2005, p. 506.

8" REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 335.

8 LEITE, Eduardo OliveiraTemas de direito de familia Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p
66.

8 L.OBO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 220.
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No entanto, a Resolugéo n° 1.358/92, do CFM, atadmpressamente:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO EMPRARIA DO
UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servigos de Reproducéo Hanmpdem usar técnicas de
RA para criarem a situacao identificada como géstale substituicdo, desde que
exista um problema médico que impeca ou contratredia gestacdo na doadora
genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem penténfzanilia da doadora genética,
num parentesco até o segundo grau, sendo os demsars sujeitos a autorizacéo do
Conselho Regional de Medicina.

2 - A doagéo temporaria do Utero ndo podera tétealucrativo ou comercial.

1.3.3.2.7 Outras técnicas

Por fim, destacam-se, ainda, duas outras técrepasdutivas:

A primeira é a Transferéncia de Citoplasma, indicasegundo o autor, para
mulheres que tém Ovulos fracos, na qual de 10 ad®%vulo de uma doadora sao
transferidos para o 6vulo da paciente para dareoriga embrides de melhor
gualidade e com maior poder de implantacdo. A stmueferente ao tratamento
para homens que tém apenas espermatides. Estakscéprecursoras do
espermatozoide, sao resgatadas dos testiculosiaaasue inseridas no évulo pela
técnica ICSI".

1.3.4 Aspectos éticos

O campo da ciéncia médica sempre exigiu debategmembe sobre questbes éticas
que envolvem sua pratica e o desenvolvimento desi@enhecimentos. Desde que esse
desenvolvimento cientifico deixou de ser um conheaito puramente empirico, a
humanidade passou a refletir com mais profundidadiee as questbes éticas envolvidas e,
em especial a respeito da reproducdo humana, @sd&e envolve a sacralidade do inicio da
vida e da concepcib Sentiu-se, portanto, a necessidade de refletiresas inovacdes
tecnoldgicas, a fim de buscar previsdo das conse@mgeprovaveis, benéficas ou maléficas, e
avaliar as possibilidades & luz de consideracdessét

A Declaracao sobre a Utilizacdo do Progresso Giem#& Tecnoldgico no Interesse da

Paz e em Beneficio da Humanidade, proclamada endelhovembro de 1975 pela

0 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 73.
%1 pEDROSA NETO, Antbnio Henrique; FRANCO JUNIOR, JdSéncalves. Reproducédo Assistida:
FERREIRAet al (Coord.).Iniciacao a Bioética Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998,1j3-114.

92 DALLARI, Dalmo de Abreu. Bioética e Direitos Humas In: FERREIRA et al (Coord.). Iniciacdo a
Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 199232.
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Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢oes UMY, constitui o primeiro documento
formal a advertir sobre os riscos inerentes donessp cientific. Em suas consideracées

preliminares reconhece que

[...] o progresso cientifico e tecnolégico, ao mesempo que cria possibilidades
cada vez maiores de melhorar as condi¢Ges de vslpalos e das nacbes, pode em
certos casos dar lugar a problemas sociais, agsimo ameacar os direitos humanos
e as liberdades fundamentais do individuo [...].
A Convencéao sobre Direitos Humanos e Biomedicimagida em 19 de novembro de
1996 pelo Conselho de Ministros do Conselho da fayrem seu art. 4°, dispbe que
“qualquer intervencédo no campo da saude, inclumgdesquisa, deve ser conduzida de acordo
com obrigacbes e padrdes profissionais de maievaatia’. Vé-se que ndo se impdem
obstaculos aos avancos tecnolégicos, mas sim das asancos devem ser pautados em
padrbes éticos ideais.

Sobre esse aspecto, convém transcrever a adveartenbdinahim:

Desde as possibilidades de inseminacédo artifidamapeamento do genoma e a
engenharia genética, tem-se questionado, de foomaegzes alarmista, o destino da
humanidade em face das possibilidades de manipulpgdporcionadas por tais
técnicas. O medo de destruicdo da espécie — getereftemor de perda da prépria
identidade — tem dado causa a uma série de reflesdime as dimensdes morais das
técnicas resultantes desse desenvolvimento e zadatio compromisso do direito
com a concretizacéo de uma ética voltada paramees® da dignidade humaha
Dentre as questdes amplamente discutidas estéaagfielente ao direito de um casal
investir vultosos recursos financeiros e submeteiseos a sua propria vida e a de sua
descendéncia para ter um filho, enquanto que, &alte encontram-se inUmeras criancas
abandonadas. Do ponto de vista social, sem duvidagdocao seria a opcdo mais justa. No
entanto, deve-se respeitar a autodeterminagdodéeindividuo, pois cada um tem o direito
de satisfazer suas aspiracdes interiores. Neseetaspdo héa impedimento para que a ciéncia
ponha & disposicéo os meios de que possui pasfasat desses desefs
Outra problematica ética se refere a maternidadruldstituicdo. A entrega da crianca
pela mulher que a gerou e vivenciou a gravidezfrove) meses € um momento dificil,

pois as motivacdes presentes para justificar aripigdo, como criar uma relacdo entre pais e

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Bioética e Direitos Hurmas In: FERREIRA et al (Coord.). Iniciacdo a
Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 192833.

% MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologiaS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 25.
% PEDROSA NETO, Antonio Henrique; FRANCO JUNIOR, doSoncalves. Reproducdo Assistida:
FERREIRAEet al (Coord.).Iniciacdo a Bioética Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998,1j5.
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filhos, cercar-se de descendentes para evitarasolidtura ou perpetuar a linhagem estao

ausentes. Questiona-se, ainda, até que pontorssgaeé justificavel e como acreditar que o

casal receptor ird encarar bem a ideia de um fituweniente de uma gravidez que lhe é

estranha. Assim, a gravidez levada a termo portencaira pessoa, alheia a relacdo do casal
parece ir de encontro a todos os parametros legatdomanidade desde o Cristianiso

No entanto, o ponto central das discussdes éticgaspeito da procriacdo artificial
reside no estatuto do embrido humano. A respogteestdo de o embrido ja configurar uma
pessoa individualizada ou, antrario sensutratar-se de uma coisa é decisiva, posto que,
através das técnicas utilizadas, ha geracdo dedemies, cuja destinagdo merece sérias
consideracgdes éticas. O embate sobre a reprodsg@tida também passa por sua motivacao,
ao trazer a discussédo as situacbes em que sev@vehzecorrer-se ao uso de suas técnicas:
para contornar alguma doenca do sistema reprodutopor mera conveniéncia dos
individuos”.

Devem subordinar-se, deste modo, a preceitos étijcassquer intervencdes que
tenham por objeto o ser humano, sua vida, integeiddsica e mental, pois 0os avancos
meédicos trazem em seu bojo os possiveis benefibes como riscos potencialmente
graves®,

E preciso uma permanente fiscalizagdo sobre ag#écde RHA, para evitar que se
incorra em distor¢cdes e desvios, como por exengldifusdo da eugenia ou exploracéo
comercial, publicitaria ou industrial de gamétas

Cumpre reforcar que o mito da criacdo do homeraplgue se herdou do pensamento
grego a respeito das ligacdes entre a técnica tica @unca esteve tdo presente ante a
inequivoca constatagdo de um déficit ético tantoptemo interno quanto nas relacdes
internacionais. Por outro lado, reconhece-se ass@tale de se estabelecer limites a certas
intervencdes com escopo de se proteger a conabtuiplogica humana que, atualmente,

padece de riscos que poderdo se tornar irreves$ivei
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Assim, esta feito o alerta sobre a ardua tarefasendefinir os limites capazes de
assegurar o respeito a vida humana e, concomitantemndo coibir o avanco da ciéncia

médica.

1.5 Aspectos religiosos

A influéncia de diversas religides, por muito tempevou a aceitacdo de que a
reproducdo humana era uma manifestacdo exclusiveomtade de Deus e, portanto, seria
inadmissivel sua discussao pelo homem. A conotdigétte dada a reproducdo humana pela
Igreja Catdlica, por exemplo, tornou essa discussstnita a grupos de pensadores e fildsofos
por quase dois mil anos. A intervencdo humana ngpoada reproducao constituia, pois, uma
agressao a vontade divifta

S&o inumeros os problemas morais advindos do delsémento de novas tecnologias
de intervencdo sobre o processo da reproducao laympais se referem, com frequéncia, ao
respeito devido ao ser humano desde a sua conceépdamidade da pessoa e a transmissao
da vida®.

Por este motivo, desde que o tema comecou a seutids, a Igreja Catolica
posicionou-se contra o emprego das técnicas dedegiio humana assistida, como se pode
constatar da narrativa de Fernandez, sobre o pensardo Papa Pio XllI, pronunciado em
1949:

e Condena como imoral a inseminacdo artificial fora chsamento, pois a lei
natural e a lei divina positiva exigem que a prgib somente pode ser fruto do
casamento;

* A inseminacédo artificial dentro do casamento comatibizacdo de sémen de
doador é igualmente imoral, pois somente os esfésoslireito reciproco sobre
0S proprios corpos para gerar uma nova vida;

* A inseminacao artificial dentro do casamento cosémen do proprio marido
também é rejeitada, pois 0 sémen nado pode serrpdIpor atos contrarios a
natureza, referindo-se a masturbacgéo, além daléatpe essa agdo ultrapassaria
os limites do direito que os esposos adquiriraro pehtrato matrimonial, isto &,
o de exercer plenamente sua capacidade sexualatizagdo natural do ato
matrimonial;

* Rejeita 0 que viria a ser denominado fecundagaatro, classificando os atos
como imorais e absolutamente ilicitds

101 CHUT, Marcos AndréTutela juridica do genoma humano e a teoria do minio ético.Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 111.
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Nesse contexto, a Igreja pde a questdo do amaexine da reproducéo dentro da sua
l6gica dogmatica, ou seja, de que a unidao do homdmmulher, através do matrimonio, tem
como objetivo Unico a reproducdo, independentemdote equivocos da natureza e da
satisfacdo do caséf.

Destarte, a Igreja Catoélica condena a reproducéist@s heterdloga ao considerar
moralmente ilicita a fecundagcdo de uma mulher capatb esperma de um terceiro doador,
pois seria contraria & unidade do casam@nto

A procriacdo artificial homologa, ademais, € iguatte rechacada, pois, conforme
visto pela manifestacdo do Papa Pio Xll, afastdaevzia natural. Aceitar este argumento
obrigaria que se estendesse tal condenacgdo a quabigrvencdo médica com o objetivo de

reparar artificialmente os equivocos naturais.

O implante e a retirada de 6rgaos tem demonstdalfgrma exuberante, o sucesso
da medicina na salvacdo de milhares de vidas. A stiioconsideracdo desta
possibilidade coloca por terra o argumento da &grej

O transplante de um coracao ou outro 6rgdo, bastiistante da simples funcao
natural, ndo é condenado por ninguém, exatamentpu@m objetivo maior — a
preservacdo da vida — justifica seu emprego eagdm O mesmo ocorre quando
um casal socorre-se da inseminacdo artificial hog&l ele ndo utiliza esse
procedimento para contrapor-se a natureza, masr@aasar um defeito, ou lacuna,
imposto pela natureza, contra 0 qual ndo ha lenama nem divina, que o obriga a
submeter-s&°.

Este posicionamento ndo se alterou e a reticércigrdja continua a se referir mais
guanto aos meios do que propriamente quanto ao fim.

Em resumo, Scalquette descreve, com base na idsfugnitas personaea posicao
Catolica para as diversas técnicas de RHA: a) quasittécnicas de ajuda a fertilidade, sao
admissiveis aquelas que configurem um auxilio ao canjugal e a sua fecundidade,
excluindo-se as técnicas que o substituem; b) quarfecundacam vitro e a eliminacéo
voluntaria de embrides, seria eticamente inacditgpms ha uma dissociacdo completa da
procriacéo e do ato conjugal e contribuiria paenfsraquecimento do respeito devido a cada
ser humano; c) quanto a técnica ICShtra Cytoplasmatic Sperm Injectipg uma pratica
condenada em razao de traduzir-se em um domintéaiéca sobre a origem e destino da

pessoa humana; duanto ao congelamento de embrides, padece dosamgswblemas de

194 PEDROSA NETO, Anténio Henrique; FRANCO JUNIOR, &doSoncalves. Reproducdo Assistida:
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dissociacdo do ato conjugal, manipulagdo e domé@)ia;reducdo embrionaria € considerada
como um aborto intencional seletivo, o que, palgr@ja Catodlica, constitui uma desordem
moral grave; e) o diagnostico pré-implantatoriajaignente, configura pratica abortiva, desta
feita precoce, em razdo de uma selecédo qualitdjigaranto a terapia genética, é considerada
moralmente licita quando as intervengcdes nas &Elhaméaticas tiverem finalidade
estritamente terapéutita

Com relacdo a reproducdo assistida homodloga, meiate foi vigorosamente
reprovada pela Igreja Catélica. Contudo, atualmesde base no canone 1.055 do Cddigo
can6nicd®® segundo o qual a alianca matrimonial é ordenadgeracédo de criancas, a
proibicdo desaparece, visto que ndo ha qualquéraicéb sobre as modalidades através das
quais a procriacéo pode ser legitimamente obffida

Entre as igrejas reformadas, a Presbiteriana, conedigdo do documento
Posicionamento da Igreja Presbiteriana do Bras# f@o progresso da ciéncia e do projeto
genoma humano (PGH), “deixa clara a posicéo pessnita favoravel ao avanco cientifico, a
descoberta de novas terapias que possam melheorda ale todos os seres humanos, mas,
sobretudo, reforca o pensamento cristdo, precotizanidados legais preventivos contra a
eugenia®®. Assim, admite sem restricbes a reproducdo akmistomoéloga, sempre que
considerada indispensavel a fecundacdo e, em utitka ®volucdo de postura, passou a
aceitar a forma heteréloga, pois “para a igrejdgstante nés somos todos criancas adotadas
pelo amor de seus pais, 0 que relativiza as citanogms técnicas ou naturais da
fecundacac'’.

A igreja anglicana, por sua vez, apresenta duasgessantagonicas: a majoritaria, no
sentido de aceitar a inseminagdo homodloga e rewima heterdloga, e uma posicdo
dissidente, que entende o objetivo procriativo c@stimulo a um maior desenvolvimento da
tolerancia, admitindo-se que a sociedade ndo diocast& por este motivo ser impossivel
manter nos dias de hoje 0 mesmo entendimento da Médid*>

Para o judaismo, a vida é sagrada e os filhos uwilégio, admitindo-se a

inseminacdo homologa e refutando-se a heterdlaga,por ndo ser considerado legitimo o

197 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 114-116.
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filho assim concebido, traz problemas referentesranca e a possibilidade de ocorrer incesto
devido ao desconhecimento da paternidade biolfdic®este modo, “a luta contra a
esterilidade faz parte — segundo normas da TORAs-déveres sagrados do médico judeu,
mas a tradicéo judaica recusa os métodos que apelamdoador exterior ao casaf”

Por fim, merece consideracéo a religiado mugulmabgeso tema. A igreja mulgumana
submete-se rigorosamente aos ensinamentos reticdalo&lcordo, seu livro sagrado, e,
portanto, a inseminac&o nao constitui via islardigg@rocriacat.

A preocupacao das diversas religides a respeittenha € legitima, pois ha de se
considerar a afirmacdo de Cruz, segundo a quaBmmoito da RHA, “existem areas que
causam alguns desvios, como a coisificacdo do wmaho [...]". Deste modo, 0s avancos
tecnoldgicos trazem consigo questdes delicadaspeite da natureza humana e por essa
razao “a bioética adveio como fruto do mister aaatfor crescente a invasao tecnoldgica na
pratica médica. E imprescindivel sua presenca wascas das ciéncias biolégicas a fim de
humanizar tais atividade's®,

N&o obstante as diversas concepcoes religiosagsjsrmreticas, € fato que a ciéncia
progride incessantemente e a evolucao da ciénciaeaada procriacao artificial humana deu
margem a criagdo de diversas técnicas, capazesntierrtar a infertilidade, até entdo tida

como definitiva.
1.6 Aspectos juridicos

Foram as técnicas de reproducdo humana assistdaogsibilitaram a ciéncia médica
dissociar a sexualidade da fecundatd® admiravel mundo novo preconizado por Aldous
Huxley esta cada vez mais proximo, pois, atualmentecundacao humana prescinde de uma

relacédo sexual tradicional. Neste aspecto, vefaesgsinamento de Leite:

O controle de natalidade, permitindo dominar a pagéo, separou — de forma
definitiva — a atividade sexual do fendbmeno prdimia Substancial revolugcdo que
provocou inimaginavel impacto sobre o comportamdntmano, o que antes era
obrigacdo, torna-se agora, op¢ao; antes ndo se& pedio sexo sem aceitar, ao
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16 CRUZ, Ivelise Fonseca dafeitos da reproducdo humana assistidés&o Paulo: SRS Editora, 2008, p. 11.
1" REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaGoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 324.



38

menos eventualmente, o 6nus da paternidade; hojeséeo sexo e a procriacdo
como opG&o, desejo, projeto parental, do casalgsmguer obrigacdo natutl

Os avancos, enfim, que a ciéncia médica conhececampo da reproducdo humana,
durante a segunda metade do século XX, colocaramsr® importantes desafios ao direito.
Em verdade, “mais do que a inseminagao artificig| foi sobretudo a possibilidade de ‘criar’
o embrido humano em laboratorio que, decisivametejribuiu para o despertar das
consciéncias e, logo em seguida, determinar aviredo do Direitd™®. Motivo este
propulsor também do desenvolvimento deste trabadherca da titularidade dos direitos
fundamentais dos sujeitos envolvidos no processemteducédo humana assistida heterologa.

E tarefa dificil precisar o momento exato em quecsrsolidou o interesse pela
descoberta das origens biologicas. Porém, € cegoogeforco das concepgdes humanistas
resultante do pos-guerra refletiu no reconhecimelatalireito ao conhecimento da origem
genética. Sobretudo nos Estados Unidos, o mundstiasa um movimento em torno da
defesa do conhecimento do passado, inicialmentgidhr aos casos de adogao.
Simultaneamente, o problema da verdade bioldgicextoemamente reduzido pelos avancgos
cientificos, ao possibilitarem altos niveis de cifidade na determinacédo e exclusdo dos
vinculos biolégicos, por meio do exame de AEIN

A nova dimensdo de discussao foi resultado do debemento da RHA,
considerando a possibilidade da geracdo de um sevacom o contributo de material
biologico de terceiro estranho ao casal inféail.priori, o deslumbramento inicial pela
superacao da infertilidade relegou os interessesidaca gerada por esse meio. No entanto,
logo se iniciou a discussao, cujo campo pertenciateana da adoc¢&do. Deste modo,
independentemente do campo em que a questdo passErudebatida, restou necessaria a
intervencéo do direifg".

Cumpre ressaltar que a base fatica da adoc¢éo r@mfmde com a da RHA: naquela,
a pessoa ja existe e o Estado interfere visandelbonar a vida do adotando. Nesta, a seu
turno, a solucdo visa ao bem-estar do casal. Ngédadm posicdo do Estado pode ser

permissiva desde que represente efetivamente odbetnianca, enquanto que na procriacao
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medicamente assistida, o Estado deve assumir pagigfitiva, de modo a evitar que a busca
de satisfacéo para os pais ndo se traduza emadagéais um candidato & adotdo

No ambito da reproducao assistida heteréloga, ebser de um lado um doador, que
se propde andnimo e oferece seus gametas partzaabi projeto parental de outrem, e, no
outro extremo, tem-se a crianca gerada, que acesrg®dera reclamar o direito de sua
ascendéncia genétiéa

Outra questao juridica relevante surge nos casosdminacao artificigbost mortem
quando a técnica € realizada utilizando-se o séoomigelado do marido ou do doador
falecido. H4, ainda, polémicas juridicas acercaaksibilidade de aplicagdo das técnicas de
reproducdo assistida em mulheres solteiras e emischemossexuais. Para exemplificar a

problematica Sauwen e Heryniewicz argumentam:

Quanto a polémica juridica que a inseminacdo @sigtode provocar, tomemos
como exemplo a seguinte hip6tese: uma jovem saltiEcide ser méae; solicita a um
rapaz que lhe ceda seu esperma para inseminagdmo &einseminacdo sido bem
sucedida, esta torna-se mde. Passado um certo,teopalificuldades financeiras

para o sustento do filho, ajuiza, representandtho, uma acéo de investigacdo de
paternidade cumulada com pedido de alimentos cantadente do esperma. Ao
mesmo tempo, alega que o rapaz também tinha meadées desejo da paternidade.
Nenhum tipo de documento que prevenisse o cedenfgdparado. Feita a pericia
por meio de exame de DNA, cuja margem de acerta losi 100%, o exame resulta
positivo. Como ndo existe normatizacdo a respeitguestdo fica em aberto, a
espera do bom senso do julgddbr

N&o menos importante € a possibilidade de se gendrides em excesso e a sua
consequente destinacdo. Juntamente com a técniatitieacdoin vitro se desenvolveu o
congelamento de embrides, que podem servir cometmble pesquisa, ser geneticamente
manipulados ou simplesmente destruidos, como acoaénglaterra em 1998,

Machado faz uma sintese das diversas questbeEfsrigue permeiam a reproducao

humana assistida e, no entanto, permanecem, aeatayma resposta albergada pelo direito
brasileiro:

A legitimidade do filho; a necessidade da autodmagla mulher do doador; o
consentimento do marido da inseminada; o registronascimento do fecundado

122 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Corr&aproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relacdes de familiaa filiacdo e a origem genética sob a perspectiveedarsonalizacadCuritiba: Jurua,
2009, p. 134-135.

123 CANDIDO, Nathalie CarvalhoOs direitos fundamentais e as técnicas de reprodugdmedicamente
assistida heter6loga2007. Disponivel em: <http://www.direitonet.comdstigos/x/36/72/3672>. Acesso em:
26 out. 2010.

124 SAUWEN, Regina Filiza; HRYNIEWICZ, Sevel@.direito “in vitro” da bioética ao biodireito. 3. ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 90.

125 1dem ibidem p. 91.
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artificialmente; a necessidade de reconhecimentdemlaracdo de paternidade; a
realizagdo da inseminagéo artificial contra a vidatde qualquer dos cdnjuges; a
presuncdo de legitimidade do filho quando a insagén ocorreu com prévia
autorizacdo do marido; o anonimato do doador, eitdiide filiacdo e sucessério do
nascidopost mortemdo marido, da mulher ou de ambos, o destino ddwiées
exceglgentérios, sdo questdes sem respostas, aindaberto no nosso direito
patrio .

N&o obstante os aspectos juridicos sejam variagrigantes, fogem ao escopo deste

trabalho, mostrando-se suficiente a mencéao orezaelal.

126 MACHADO, Maria HelenaReprodug&o humana assistidaaspectos éticos & juridicos. 1. ed. (ano 2003).
6. tir. Curitiba: Juruda, 2008, p. 136.
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CAPITULO 2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS SUJEITOS ENVOL VIDOS NA
REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA HETEROLOGA

2.1 Desenvolvimento e caracteres dos direitos fundamexis

Em linha de principio, limitaremos as discussddsriofes aos casos de apelo ao
recurso as técnicas de RHA heterdloga, ou sejageenhd a introducdo de um terceiro
desconhecido na relagdo do casal, o qual correspaaddoador do gameta necessério a
fecundacéo.

Esclarecido o objeto de estudo, passa-se ao geetsede por direitos fundamentais
do homem, a fim de construir-se o substrato nedessdiscussado dos direitos fundamentais
ao conhecimento da identidade genética e a priadeidda qual decorre o direito de
manutencédo do anonimato do doador em matéria deiggao medicamente assistida.

Existe uma gama de termos empregados para desigedos fundamentais, quais
sejam “liberdades individuais”, “liberdades fundatees”, “direitos humanos”, “direitos
constitucionais”, “direitos publicos subjetivos’difeitos da pessoa humana”, “direitos
naturais”, “direitos subjetivos”. A problematicarga porque, ao longo da histéria, cada
denominacdo adquiriu significado prégfio Igualmente, Dias atenta para o fato da
inexisténcia de uniformidade terminolégith Bonavides, inclusive, ressalta o carater
promiscuo no uso de tais denominacées na literptricica >,

A designacdo por “direitos naturais” se refere eeittis inerentes a natureza do
homem, assim como “direitos inatos”, que cabemamdm pelo simples fato de ser homem.
Hoje, ndo se aceita facilmente que os direitosnsgjeovenientes da razdo humana ou da
natureza das coisas, mas sim que sdo positivogngontrarem seu fundamento nas relagdes
sociais materiais em dado momento histérico, edediados de historicidade, o que repele a
tese de nascerem pura e simplesmente da vontagl gsara situa-los no terreno da
soberania popular. Ja& “direitos humanos” é a espwmespreferida pelos documentos
internacionais. Objeta-se, no entanto, que nao itgtad que ndo seja humano, sendo o
homem o Unico ser titular de direitos. H4 de cqrmaantudo, que, aos poucos, forma-se um

direito especial de protecdo aos anirtais

127 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.Teoria geral dos direitos fundamentais.2.ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 45.

128 D|AS, Rodrigo Bernarde®rivacidade genéticaSdo Paulo: SRS Editora, 2008, p. 2.

129 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional.Sd0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 560.

130 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo.19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 180.
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A seu turno, “os contratualistas de Grocio a Pujeipdde Hobbes a Locke e os
deontoldégicos como Kant falavam em ‘direitos nafira& em ‘direitos inatos’ ou
‘originarios’, para destacar tanto a sua prece@éaoi pacto social quanto para denotar sua
originalidade humana”. Os termos foram rechacaddssppositivistas, j& que denotavam
ideias jusnaturalistas, preferindo-se “liberdadegblipas”, “direitos individuais” ou
“liberdades individuais” (Franca), ou ainda “diosittundamentais” (Alemanhaj.

A expressao “direitos individuais” destaca o indialismo que fundamentou o
aparecimento das declaracbes do século XVIIl. @Qostser empregada para denotar um
grupo de direitos fundamentais, que se tem denalnida direitos civis. Da mesma forma,
“direitos publico subjetivos” apresentam uma cogéepindividualista do homem. Os termos
“liberdades fundamentais” e “liberdades publicdainbém ligados a formulacao tradicional
individualista e utilizados pela doutrina francesdpo, por sua vez, conceitos bastante
limitativos, pois neles ndo se incluem os direggosndmicos e socidfs.

J& quanto a expressao “direitos humanos”, a codocapeis difundida é a de que nao
indica os direitos incluidos no rol juridico da Gbwicdo do Estado, mas sim aqueles
suprapositivos. De igual maneira, a terminologia€itbs naturais” significaria os direitos de

uma fase pré-positiva. De outro lado, os direitoglamentais seriam:

direitos publico subjetivos de pessoas (fisicapiddicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carabemativo supremo dentro do
Estado, tendo como finalidade limitar o exercicm gbder estatal em face da
liberdade individuaf®
A distincdo, pois, entre direitos humanos e dieittndamentais, deve-se a
contribuicdo da doutrina germanica, segundo a egsigls ultimos correspondem aos direitos
humanos reconhecidos como tais pelo Poder Legslaih Estado, contemplados tanto no

plano interno quanto no plano internacidrfal

131 SAMPAIQ, José Adércio Leitdireitos Fundamentais.2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 7-8.

132 51LVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo.19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 180-182.

133 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.Teoria geral dos direitos fundamentais.2.ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 46-47.

134 COMPARATO, Fabio KonderA afirmacao historica dos direitos humanos?.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 70.
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Na mesma linha, os direitos fundamentais, segurud® Afonso da Silva, “sdo
situacdes juridicas, objetivas e subjetivas, dédimino direito positivo, em prol da dignidade,

igualdade e liberdade da pessoa humanatinda segundo o autor:

Direitos fundamentais do homeronstitui a expressdo mais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que resuraegoncep¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamentddico, é reservada para
designar,no nivel do direito positivoaquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digwa, ¢ igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamentaisacha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo seredld convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentals homemno sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidoscomaseta e materialmente
efetivados.Do homemndo como o macho da espécie, mas no sentiquestoa
humanaDireitos fundamentais do homesignificadireitos fundamentais da pessoa
humanaou direitos fundamentatg®
De acordo com Sampaio, os direitos fundamentaispodiaam diversas concepcoes,
divididas entre as materiais, que se referem aprigréonteido desses direitos, e as formais,
que procuram definir a sua forma ou estrutura Bgisentas da preocupagdo com 0 seu
contedd®’.
Em uma perspectiva material positivista, essestasreorrespondem a interesses ou
bens reconhecidos pelo Estado como tais e, por @gietos de tutela juridica. Ja a
perspectiva ndo positivista se aproxima da ideengturalista de que existem direitos
inerentes ao homem, transcendentais, devido a Ky&ig condicdo de ser humano. A
corrente eclética, por sua vez, busca harmonizapeaspectivas anteriores, reunindo a
dimensdo jusnaturalista transcendental com a di#werositivista, designando-se o0s
“conteudos dos direitos como ‘exigéncias’ de deieanios valores”, que seriam “definidas
pela sua historicidade, mas que determinandevwer sedo dever seipositivo, pois que ‘héo
de ser’ reconhecidas pela ordem juridica interimeegnacional*®
Merece crédito a concepcédo jusnaturalista dos aecVIl e XVIII, visto que com
ela nasceram os direitos fundamentais, como dir@idburais e inalienaveis do homem, sob o

aspecto da sua condicdo humana. Assim, “fala-ser@deuniversalidade abstrata dos direitos

135 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo.19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 183.

1% 1dem ibidem p. 182.

137 SAMPAIO, José Adércio Leit®ireitos Fundamentais.2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 21.

138 1dem ibidem p. 24.
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fundamentais, no sentido de que eram reconhecidodas 0s homens, situando-se numa
dimens&o pré-estatal [..:f*.

Analisando a perspectiva formal, esta se dividepenspectiva teodrica e perspectiva
dogmatica. A primeira refere-se ao carater univelado aos direitos fundamentais, ou seja, a
minima moral comum que seria indispensavel a c@maga em sociedade. Esta concepcéo
recebe criticas por ser possivel que um direitib $&8ja universalmente reconhecido como
fundamental, em virtude de desprezar-se o contéadbreito para fins de defini-lo como tal.
A seu turno, a perspectiva dogmatica traduz comgitos fundamentais aqueles definidos
pela ordem juridica, seja ela concreta, como anofoi@sileira, seja ela abstrata, resultado de
um consenso de determinada comunidade situadanpm te no espalt’.

Bobbio, ao refutar a tese jusnaturalista dos dsditumanos, afirma a impossibilidade
de haver um fundamento absoluto para esses dirdmsante muito tempo, estudiosos
defenderam que certos direitos derivariam da nzduteumana e, deste modo, seriam
insuscetiveis de negacdo. No entanto, este fundammeiuralista esbarra na fragilidade

apresentada pela propria natureza do homem. Ojastifica a afirmacdo com um exemplo:

[...] ardeu por muito tempo entre os jusnaturadigtalisputa acerca de qual das trés
solugdes possiveis quanto a sucessdo dos benstgmorea comunidade, a
transmisséo familiar de pai para filho ou a livispdsicdo pelo proprietario) era a
mais natural e, portanto, devia ser preferida nistersa que aceitava como justo
tudo o que se fundava na natureza. Podiam dispotamuito tempo: com efeito,
todas as trés solugbes sdo perfeitamente compatieen a natureza do homem,
conforme se considera este Ultimo como membro de eomunidade (da qual, em
Ultima instancia, sua vida depende), como pai dgli@ (voltado por instinto natural
para a continuacdo da espécie) ou como pessoalautdnoma (Unica responsavel
pelas préprias acdes e pelos préprios B&ns)

Em posicéao radical, Dimoulis, por sua vez, afirni@ ga “natureza do homem” s¢ é
possivel extrair-se os dados de sua constituigglodica. Em contrapartida, nenhum direito,

obrigagéo ou regra de conduta social pode ser dddessa pretensa natureza:

Um direito s6 existe juridicamente a partir da poaitivagdo, que estabelece o seu
exato alcance. Sem este reconhecimento, tem-séesimgnte uma reinvindicagéo
politica, que eventualmente pode permitir a pasi@o dos direitos fundamentais,
mas, evidentemente, ndo permite reinvindicar disedtm ambito juridico.

A insistente referéncia a direitos naturais ou Mmosa objetiva legitimar o
ordenamento juridico. “Naturaliza” seus elementssgerindo que os direitos

139 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 64.

10 SAMPAIO, José Adércio Leitdireitos Fundamentais.2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 25.

141 BOBBIO, Norberto.A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Ridateiro:
Elsevier, 2004, p. 16-17.
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fundamentais hoje reconhecidos nas sociedadesalistpt sdo impostos pela
natureza humana e, consequentemente, a sociedatigista é legitimada por estar
em conformidade aos mandamentos da “natureza htifana
A visdo existencialista do ser humano, elaboradaéuulo XX, concebe o homem
como produto do meio social em que esté inserido, sendo, portanto, algo permanente e
imutavel. Deste modo, é impossivel aplicar ao sendno a no¢do de natureza, forjada pela
filosofia grega. Comparato aponta duas razbes deomem ser um continuo deuvir,
incompativel com a imutabilidade: o fato de a peatidade do homem ser moldada pelo
peso do passado coletivo, uma vez que cada um casctama visdo de mundo carregada de
valores, crencas e preconceitos e de a esséntiandem ser evolutiva, sempre inacabada e
em constante transformac&o
Bobbio apresenta, ainda, quatro dificuldades aritesaa de um fundamento absoluto
aos direitos do homem. O primeiro deles consistegeena expressdo é muito vaga, o que
resulta em definicdes tautologicas, tal como “tiiedo homem s&o os que cabem ao homem
enquanto homem”. Aqueles que acrescentam algoaadercontetdo, utilizam expressdes
sujeitas a inumeras interpretacées, como ocorrdefinir-se que “direitos do homem séao
aqueles cujo reconhecimento € condicdo necessarm @aperfeicoamento da pessoa
humand ou “para o desenvolvimento da civilizaggdd*
O segundo problema reside na historicidade de oelstados os direitos humanos,
ou seja, “o elenco dos direitos do homem se madifie continua a se modificar, com a
mudanca das condicdes historicas, ou seja, dositam@os e dos interesses, das classes no
poder, dos meios disponiveis para a realizacdontemmos, das transformacdes técnicas,
etc”**> Deste modo, vé-se que ndo existem direitos furdéais por natureza, em razéo de
sua variabilidade quanto as condi¢cOes espaciaisedrais.
Outra questédo levantada pelo autor refere-se asanlegterogeneidade desses direitos,
com pretensdes, inclusive, incompativeis entrdestal sorte que ndo ha como reconhecer um
fundamento Unico, mas sim mdltiplos, uma vez qeeréades que valem para sustentar umas

ndo valem para sustentar outras”

192 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.Teoria geral dos direitos fundamentais.2.ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 50-51.

143 COMPARATO, Fébio KonderA afirmac&o histérica dos direitos humanos?.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 40-41.

144 BOBBIO, Norberto.A era dos direitos. Tradug&o de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Ridafeeiro:
Elsevier, 2004, p. 17.

151dem ibidem,p. 18.

16 1dem, ibidemp. 19.
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Por fim, tem-se o0 argumento de que, afora o caetsssivel de existir entre direito
fundamental de uma categoria de pessoas e digadmente fundamental de uma outra
categoria, ha antinomias entre os direitos invosadtas mesmas pessoas. E o que se verifica
com as chamadas liberdades negativas e liberdadés/as (poderes) declaradas, garantidas
e protegidas pelo Estado. As primeiras consistenu@ntever de abstencdo do Estado, que
nao pode se imiscuir na vida privada de seus cafagiquanto que os segundos referem-se
ao ativismo estatal, ou seja, s6 podem ser copadeis diante de uma atuacao positiva do
Estado. Assim, em conclusdo, Bobbio afirma que ‘a@dtndmicos no sentido de que o
desenvolvimento deles ndo pode proceder paraletememealizagéo integral de uns impede
a realizacdo integral dos outros”, pois “quantosteimentam os poderes dos individuos,
tanto mais diminuem as liberdades dos mesmos thadiei**’.

Os direitos fundamentais sdo, em verdade, a simtesam extenso processo de
construcdo histérica e um importante marco na €@olulos direitos humanos corresponde a
Revolugdo Francesa de 1789, com a célebre Deatardgé Direitos do Homem e do
Cidadao, quando se deu o reconhecimento da fundaldede dos direitos humanos pela
ordem constitucional, muito embora de forma tinedacompleta. Os direitos fundamentais
passaram a ser entendidos como aqueles garante@sCpnstituicdo do Estado para a
realizacdo da igualdade entre os horfins

No decorrer do século XIX, progrediu a tendéncizalestitucionalizacéo dos direitos
fundamentais, até entéo ja consagrados pelas twogdEtis americana e francesa, destacando-
se, ainda, a Constituicdo Espanhola de 1812, ati@oc&o Portuguesa de 1822, a
Constituicdo Belga de 1831 e a Declaracéo de Dgaia Constituicdo Francesa de 1848.
Durante o século XX houve continuidade na introduci direitos fundamentais nas
Constituicdes dos Estados soberanos e, em espiidireitos relativos a aspectos de cunho
social, econémico e cultural. Por fim, o que seemtia na atualidade é a expansédo dos
direitos fundamentais na seara internacional, @sg@m merecido protecdo supra-estatal
cada vez maior, através de acordos e documentt@atécios multinacionats’.

A primeira fase de internacionalizacdo dos direltamanos teve inicio na segunda
metade do século XIX e findou com a Segunda Gudunadial, em basicamente trés areas:

direito humanitario, que compreende as normasdigads conflitos bélicos, a fim de minorar

147 BOBBIO, Norberto.A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Ridateiro:
Elsevier, 2004, p. 21.

1“8 SILVA, Reinaldo Pereira @iodireito: a nova fronteira dos direitos human8gio Paulo: LTr, 2003, p. 20.
DIAS, Rodrigo Bernarde®rivacidade genéticaSao Paulo: SRS Editora, 2008, p. 16-17.

199DIAS, Rodrigo Bernarde®rivacidade genéticaSao Paulo: SRS Editora, 2008, p. 18-21.
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os sofrimentos causados pela guerra; a luta cangsecravidao e o direito do trabalho, com a
criacdo da Organizaco Internacional do TrabalBdF; em 1914

As atrocidades cometidas contra a humanidade duer8egunda Guerra levou ao
reconhecimento do valor supremo do ser humano, eo ayixiliou o aprofundamento da
afirmacédo historica dos direitos humanos. Assinm @ término da guerra, houve intensa
producdo de documentos internacionais de proteg&edero humano, reconhecendo-se de
forma global direitos e liberdades individuais, beomo inaugurando-se os direitos dos
povos e os direitos da humanid&deForam, também, as Constituicdes do pés-guerra que
positivaram os direitos do homem, quando passarawnsagrar o principio da protecédo a
pessoa humanh.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988, aposhgdoperiodo ditatorial, promoveu o
processo de democratizacdo no pais e introduziiscimivel avanco na consolidacao
legislativa das garantias e direitos fundamentaizaeprotecdo de setores vulneraveis da
sociedade brasileira. Colocou-se, assim, entreoastfuicdes mais avangadas do mundo no
que diz respeito & matéha

E, portanto, facil de conceber que os direitos &mentais “ndo surgiram ao mesmo
tempo, nem foram resultados de hig bangjuridico que esteja a impedir a vista de alcancar
o que havia antes da grande explo5do’Nesse aspecto, é possivel se falar de diversas
dimensdes ou geracdes de direitos, com 0 objeBvevdlenciar sua progressiva consagragao
na ordem juridica.

E classica a divisdo dos direitos fundamentais eragfes sucessivas, ndo obstante
essa concepcao geracional dos direitos do homerar sofimeras criticas. Com efeito, as
dimensdes de liberdade, igualdade e fraternidagesa de ascenderem a consciéncia ética
da humanidade progressivamente, os direitos humamslevem ser colocados um ao lado
do outro, de maneira incomunicavel, nem um a frepteutro, de modo sucessivy” Sao,
em verdade, unos e indivisiveis. As preocupacoesacprotecio das liberdades, sucedeu-se a
tutela das necessidades materiais e, posteriorjgnfgeservacéo do género humano. A essa

150 COMPARATO, Fabio KonderA afirmacg&o histérica dos direitos humanos?.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 69.

1 1dem ibidem p. 133-134.

152 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Corr&aproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relacdes de familiaa filiacdo e a origem genética sob a perspectiveedarsonalizacadCuritiba: Jurua,
2009, p. 119.

133 pIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constitucional internaional. 11.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 21-25.

1% SAMPAIO, José Adércio Leitdireitos Fundamentais.2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 133-134.
15 SILVA, Reinaldo Pereira @iodireito: a nova fronteira dos direitos human8éo Paulo: LTr, 2003, p. 20.
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forma de classificar os direitos fundamentais AsagijNunes Jr. denominam de evolutivo-
cumulativa, uma vez que os direitos fundamentaissedsubstituem uns aos outros, mas sim

se somam ao longo do tempo. Nas palavras dos autore

Por esse enfoque, os Direitos Fundamentais sasifidados em geracdes, que
decalcam a existéncia de um processo evolutivo-taiivo desses direitos. Diz-se
da existéncia de uma evolucdo cumulativa porquecesso de positivacdo juridica
dos direitos fundamentais é denotado por um aumaoigressivo de aspectos da
dignidade humana que passaram a ser objeto de@ooteogo, além da verificacéo
da evolugédo do ordenamento juridico, constatoursgrocesso de acimulo, visto
gue as antigas formas de prote¢do somaram-se osdivadas sucessivamente ao
longo dessa evolucis.

A primeira geracéo corresponderiam os direitostiedade, entendidos como aqueles
direitos que impdem umon facereestatal. Sdo direitos caracteristicos do Estéaodl, pois,
conforme Schmmit, os direitos fundamentais vari@acdordo com a modalidade de Estado,
a ideologia, os valores e principios consagraddSamstituicdo, enfim, cada Estado teria seus
direitos fundamentais especifi¢d’s

No paradigma do Estado liberal, a partir de umdupiaa perspectiva de dissociagéo
entre as esferas publica e privada, os direitosidmentais sdo interpretados como uma
garantia de ndo-ingeréncia estatal na esfera sopi@tmitir que cada individuo busque, por si
s6, a felicidade. A autonomia divide-se, assim, privada, garantida pelos direitos
individuais de igualdade (formal) e liberdade, edljwa, consubstanciada na soberania
popular, por meio do exercicio dos direitos padgicNesse contexto, figurava-se suficiente
para o sucesso a igualdade perante a lei e adiberde realizar tudo o que ndo estivesse
proibida™®

O direito que se segue a Revolugdo Francesa temangm um cunho individualista.
A recepcdo dos direitos fundamentais no ordenamégumtiaico atendeu ao objetivo
fundamental de limitar o poder estatal, por meicsda submisséo aos direitos individuais,
gue se colocavam acima do proprio Estado. A eficicional das instituicdes politicas do

século XVIII concentrava-se “na existéncia da sag@o dos Poderes, no reconhecimento dos

1% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal 8ano.Curso de direito constitucional.10. ed.

rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 116.

157 SCHMMIT, CarlapudBONAVIDES, Paulo.Curso de direito constitucional.S40 Paulo: Malheiros, 2004,

p. 561.

158 ROCHA, Heloisa Helena Nascimento. Elementos para compreensao constitucionalmente adequada dos
direitos fundamentais. In: CATTONI, Marcelo (CoQrdurisdicdo e hermenéutica constitucional no Estado
Democratico de Direita Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 233.
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direitos individuais e no primado da Constituic&uriga e rigida, instrumento juridico de
ordenac&o suprema dos poderes, dos direitos ingigié da eficaz limitacdo do Estatfd”

O individuo é acima de tudo ele mesmo, tendo ailpbdade de agir por conta
propria e a obrigacdo de assumir as responsat@kdpdlio que faz. Foi o Codigo Civil de
1804, conhecido como Cdodigo de Napoledo, que me#ppesentou a primeira geracao dos
direitos do homem no decorrer do século XIX. A peacdo dos direitos subjetivos do
individuo seguiu a ideia liberal do Estado, em deeeria ser minima a interferéncia estatal
na esfera privada dos individdds

Assim, Bonavides defende que os direitos de prangeracdo “tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-seocfatuldades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € seu traco magcteaistico” e complementa serem
“direitos de resisténcia ou de oposicdo perantestade”. Corresponde aos direitos civis e
politicos®*.

A segunda geragcdo de direitos fundamentais € cdmptadicionalmente, pelos
direitos sociais, econémicos e culturais, e surgeresposta ao fracasso do Estado liberal,
preocupado apenas com a individualidade. Na Eudmpaéculo XIX, com a Revolucao

Industrial,

A populacao urbana cresce como cresce a mao-desecafluxo migratério vindo
do campo e dos artesdos que vendiam seus oficbsp $ino promissor de um
mercado supostamente capaz de absorver todos.ugisejvéem uma legido de
pedintes a crescer nas ruas e as filas da assst@nblica se incharem
assustadoramente. O discurso liberal ndo vislunabreenhum problema na mao
invisivel, sendo a distincdo entre os efetivamaptmssitados por ndo apresentarem
condicdes fisicas de trabalhar e os oportunismsmendigos de profissao”. Aos
vagabundos, estes reincidentes, restava a priséforca; aos desamparados pela
sorte, asWorkhousese os Hospitales Généralesmistos de asilo e de trabalho
forcado.

[...]

Multiplicam-se os defensores das reformas e surgesmgue vislumbravam a
possibilidade de um mundo diferente para melhodtheporque todos os homens
seriam iguais, sem exploracdo e sem opressao dsobns os outros, baseado que
seria na solidariedade ou no cooperativismo e ndoindividualismo ou na
propriedade privad&.

19 HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2q0314.

10 SAUWEN, Regina Filza; HRYNIEWICZ, Sever©.direito “in vitro” da bioética ao biodireito. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 61-63.
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1625 AMPAIO, José Adércio Leitdireitos Fundamentais.2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 195-196.
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A histéria informa que, nessa época, o capitali@ampeu e a auséncia do Estado
geraram um elevado grau de injustica social, em lyqueve o favorecimento dos mais

poderosos, enquanto que a classe obreira subreadmeais degradantes condi¢des de vida:

A jornada de trabalho se prolongava por dezess#éz@ito horas, ndo havia férias;
nenhum tipo de beneficio social; criancas e mutheram jogadas nas fabricas por
ser sua mao-de-obra mais barata; os ambientes atmlito eram sujos e
desagradaveis e o0s salarios nada recompensadorg@artisipacdo do homem
comum na vida politica era nula, apesar dos idialiberdade, igualdade e direito a
privacidade proclamados pela Declaracéo e pelo Gageléon®
Deste modo, a concepcédo ocidental dos direitosvithehis projetada nas
Constituicdes dos séculos XVIII e XIX, a partir dasitrizes norte-americana e francesa,
passou a sofrer reparos de novas correntes emsascéBio se negava a importancia de tais
direitos nem a sua inclusdo nos textos constitaspnno entanto criticava-se 0 seu
individualismo e reclamava-se a sua complementpaé conferirem uma protecao concreta
ao ser humano. O reconhecimento dos direitos sulgetdo individuo exigiria, em
contrapartida, deveres objetivos do Est&tio
Os pressupostos para o0 constitucionalismo sociava®, portanto, prontos para
serem desenvolvidos pelo crescimento politico dogimmentos operérios e campesinos, em
razdo do descontentamento das classes médiasiddastece da crescente adesdo ao ideério
marxista. Culminou na busca de revisao do pensaniibetal, que ndo cumpriu o projeto de
realizar uma razoavel igualdade social, notadanygigeRevolucéo Industrial. Pelo contrario,
0 que se tinha a época era um quadro de pobrezdadass populares em contraste com uma
minoria poderosa e cada vez maisfica
O capitalismo provocou a degradacéo e coisificat@cer humano. De um lado, o
capital € posto em um patamar de superioridadejagng que, de outro, o trabalhador &
rebaixado a condicdo de mercadoria, de mero inswormrocesso de producdo, para, ao fim,

ser dispensado e relegado ao lixo social comombstcartavét®

183 SAUWEN, Regina Filza; HRYNIEWICZ, Sever@.direito “in vitro” da bioética ao biodireito. 3. ed. Rio
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Deste modo, no paradigma do Estado social ocor@ profunda transformacao na
interpretacdo do direito, o qual passa a ser im&nto de distribuicdo de riqueza e de bem-
estar, a fim de compensar as desigualdades soriss®’.

Os chamados direitos sociais comecaram, pois, hagagspaco nas Declaracdes
solenes das Constituigdes marxistas e no constitalismo da social-democracia, sobretudo
na Constituicdo de Weimar de 1919 (Alemanha). Eguida, dominaram por inteiro as
Constituicdes do segundo pés-guEttaSurgiu, assim, a politica do Estado de bem-estar
social (Welfare State), comprometida a garanticidaddo o direito ao emprego, ao salario
minimo, ao seguro contra invalidez, a licenca aemadade, a aposentadoria e a assisténcia
médica, além de outros benefic¢fs

Essa segunda geracao de direitos traduz a fasetigagbreocupada com a protecao da
dignidade da pessoa humana. Preocupa-se, essardi@alnem satisfazer as necessidades
minimas do ser humano para que se possa viver @gmdade por meio da presenca do
Estado, no sentido de buscar a superacédo das iearéndividuais e sociais. Sdo também
conhecidos como “direitos de crenca”’, pois trazees@eranca de uma participacao ativa do
Estadd’®

Este novo rumo dado aos direitos fundamentais lseifitimamente ao postulado
kantiano de o homem ser um fim em si mesmo, engtidbado s6 o dever negativo de nao
prejudicar o préximo, mas também, positivamentedeo favorecer a felicidade alheia.
Justifica-se, assim, ndo sO o reconhecimento ta&sdides individuais, como também os
direitos relativos a realizacédo de politicas p@sdjoou seja, os direitos sociais, econdmicos e
culturais™

Para Dimoulis, “a categoria dostatus positivustambém chamados de direitos
‘sociais’ ou a prestacoes, engloba os direitospgumitem aos individuos exigir determinada

atuacdo do Estado, no intuito de melhorar suasigtesl de vida’. Os direitos de segunda
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geracgdo, portanto, justificam-se por objetivarenediainte politicas publicas, a melhoria de

vida de vastas categorias da popul&C&o

A doutrina costuma distinguir as trés espéciesigstas pertencentes a geracdo em

comento:

Os direitos sociaispropriamente ditos seriam aqueles necessariostiipacao
plena na vida da sociedade, incluindo o direitald@cacao, a instituir e manter uma
familia, a protecdo da maternidade e da infan@a) bomo para permitir o gozo
efetivo dos direitos de primeira geracdo, comoocombecimento do direito ao lazer
e ao direito a ndo haver discriminacdo. J&iositos econbmicose destinam a
garantir um nivel minimo de vida e seguranca n&itede modo a que cada pessoa
desenvolva suas potencialidades. Estdo nessadistaeitos trabalhistas, a exemplo
do direito ao trabalho e a um salario minimo digaqrevidenciarios, direitos de
assisténcia social, do direito a salude, a aliméntago vestuario e o direito a
moradia. Por fim, odireitos culturaisdizem respeito ao resgate, estimulo e a
preservagdo das formas de reprodugdo cultural damirddades, bem como se
destinam a possibilitar a participagcdo de todos mapgiezas espirituais
comunitarias’,

Cabe ressaltar, ainda, que tanto os direitos dengeggeracdo — sociais, econémicos e

culturais — quanto os de primeira geracao — ciysléicos — exigem do Estado uma atuacao

positiva em relagdo aos seus administrados, semdequivoco a visdo de que apenas 0S

primeiros demandariam uma prestacdo estatal, etwjpre os segundos, uma absoluta

abstencald*® Destarte, o Estado deixa de aparecer unicamente am inimigo potencial da

liberdade para passar a ser, também, seu defepsoieto

1,

A terceira onda geracional funda-se no valor deefmadade. Surge como resposta,

essencialmente, a dominagdo cultural e ao alarnmgnate de exploragdo das nacdes em

desenvolvimento por aquelas desenvolvidas, bem emmguadros de injustica e opressédo no

proprio ambiente interno dessas e de outras naESes. contexto historico revelou-se mais

agudamente pelas revolucdes de descolonizacaddasoapds a Segunda Guerra Muridfal

Sob o prisma historico, a mudanca de paradigma gréteazia juridica do valor da

dignidade humana é resposta a profunda crise agbetb positivismo juridico, associada a

derrota do fascismo na ltalia e do nazismo na Afdraa Esses movimentos politicos e

militares assumiram o poder em respeito a legatida@romoveram a barbarie em nome da
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lei. Nesse contexto, é possivel compreender, nogpésra, de um lado, a emergéncia do
chamado direito internacional dos direitos humaepsle outro, a nova feicdo do direito
constitucional ocidents’.

A caracteristica essencial dos denominados dirdea®rceira geracdo corresponde a
necessidade de protecdo a interesses e direit@nadigeiduais, ou seja, do ponto de vista
subjetivo tém titularidade indeterminada. Por outamlo, objetivamente, s&o direitos
indivisiveis porque “a satisfacdo ou lesdo do egse ndo se pode dar de modo fracionado
para um ou para alguns dos interessados e naoop&xas”, distinguindo-se, assim, em
direitos coletivos e difusd. Sao direitos, pois, que se situam entre o irgergsiblico (da
coletividade como um todo) e o interesse estritaenprivado (de cada individuo), ou seja,
referentes a toda uma categoria ou grupo de pespmasém algo em comdii. Nesse

sentido:

A partir do momento em que as relagbes sociaisadwix de seguir 0 modelo
individualista e passou-se a prestar mais ateng&elavancia e nao na titularidade
do direito, o Estado teve que assegurar direitos fmco na coletividade e nao
apenas no titular da relacéo juridica mat&fial

O legislador ordinério brasileiro trouxe uma deféo legal para direitos difusos e
coletivos no paragrafo unico do art. 81, de Le8.078 de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de

Defesa do Consumidor):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos doswmitores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo tote

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercidado se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim enteryliggara efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de quejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entiogl para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de qye sitular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte cenp@riuma relacao juridica base.

Conforme se depreende do texto legal, o elemerigvedciador reside no aspecto
subjetivo: maior ou menor indeterminacdo dos tiadado direito. No ambito dos direitos

difusos a indeterminagéo é acentuada, pois egfadds por circunstancias faticas e por isso

"7 PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constitucional internaional. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 28.
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contingentes, como residir em uma mesma cidadeys&go aos mesmos riscos etc. Em
relacdo aos direitos coletivos, por sua vez, ositsgj ligam-se por meio de uma relagéo
juridica, como no caso de interesses comuns ermaeleis de classe ou de compradores de um
bem especific

Os direitos de terceira geragéo, portanto, naargeoh a protecdo de interesses de um
individuo, de um grupo ou de um Estado em especi8eu titular é a humanidade, em um
momento de afirmag¢do como um valor supremo. Jdesdificam nessa dimenséao de direitos
o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio @mte, o direito do consumidor, os direitos
da mulher, os direitos da crianca, os direitos a@lwse, o direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e o direito de cacagad®.

Em sintese, destaca o Ministro Celso de Mello, lwr&no Tribunal Federal:

Enquanto osdireitos de primeira geracaddireitos civis e politicos) — que

compreendem as liberdades classicas, negativasmaié — realcam o principio da
liberdade e odlireitos de segunda geracddireitos econdmicos, sociais e culturais)
— que se identificam com as liberdades positiveaisrou concretas — acentuam o
principio da igualdade, afireitos de terceira geracdmue materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente @aso as formagbes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituemmomento importante no

processo de desenvolvimento, expanséo e reconh@ocindes direitos humanos,

caracterizados enquanto valores fundamentais iodigpis, pela nota de uma

essencial inexauribiliddade [*%}

Na esteira do que foi abordado, constata-se qualiretos fundamentais s&o,
basicamente, fruto de reivindicacdes concretagjdas por situacdes de injustica e agressao
a bens elementares do ser humano. Todo esse mrodesseconhecimento dos direitos

fundamentais revela sua particularidade de termecolo aberto e mutavel, ainda que seja

possivel observar certa permanéncia e uniformidade
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Os autores ja mencionam uma quarta geracdo déodjreem, contudo, chegar a um
consenso. Conforme Bonavides, os direitos a demiagra informacdo e ao pluralismo
constituiriam a quarta geracio

Em outra perspectiva, Sauwen e Hryniewicz considegae os direitos de quarta
geracdo “tém por finalidade normatizar os efeitas rdvolucdo biotecnoldgica sobre a
sociedade em geral”, em razédo da necessidade @ltoddm acompanhar a realidade social e
trazer respostas aos impasses surgidos a partiodgsistas nessa area. Contribuiram para o
novo pensar juridico os conflitos advindos do Roofeenoma Humano, da sofisticacdo das
técnicas de RHA, do trafico de embrides e 6rgdasprdducdo de armas bioquimicas, da
pratica do controle de natalidade, da clonagemGansideram, ademais, que a efetivacédo de
direitos de quarta geracdo so sera possivel medamotrdos internacionais firmados entre os
Estados, com o consequente revigoramento do dineémacionaf®.

Relaciona-se, assim, o biodireito a uma nova digemws direitos do homem. Este
apresenta uma funcdo pragmética, “que se expressaompromisso profissional com a
dimensdo operacional do direito, ora se materiadiegaem iniciativa delege lata ora
apontando para realizacdesleige ferenda™®”.

Sampaio, em sintese, demonstra a falta de homalgeleei entre os direitos

considerados de quarta geracao:

[...] Seriam, para alguns, desdobramento da tercg@racdo, com o destaque
necessario para a vida permanente e saudavel aalerth, compondo os direitos
intergeracionais a uma vida saudavel ou a um arnebiequilibrado [...]. Também
incluiriam limites ou restricbes aos avancos danai#® e especialmente da
biotecnologia nos dominios da interferéncia comikerdlade, a igualdade e
dignidade humanas. Assim temos os direitos biogtmo biodireitos, referidos a
manipulacdo genética, a biotecnologia e a bioeragénH...]

Héa pensadores, no entanto, que encartam na querdadg os direitos de efetiva
participacdo cidada que alargaria as fronteirasogedticas. Bonavides (2001) é um
deles. [...]

A revolucao da tecnologia da informacéo, que pradserios impactos nas relages
humanas e em sua normatividade, merece, para Anfl@d5) e, especialmente,
Neshat (2003), o destaque de uma série de dirgitesalém de reunir elementos
das geragOes anteriores, da liberdade, da igua&ldde direitos coletivos, apresenta
uma nocgao Unica de “comunicacao”, inter-relacionama a midia de massa, com a
internet e os meios digitais, teletransmissorespf@nicos e televisivos a cabo e por
satélite, tanto a exigir um acesso universal aas seeneficios e a garantir a
expressdo da diversidade cultural quanto a protagenmanidade ou segmentos
sociais mais frageis de abuso de seus recursosepdims, Seriam resumidos sob
o rétulo de um “direito a comunicacao” ou “a conumamise” (ight to communicate

[.]
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Outros veem essa fase como o tempo dos direitosidifieres, considerando-se que
os direitos humanos sempre foram do homem comorgé&mressor. Tais direitos
seriam tanto de igualacdo de oportunidades, dediswiminacdo e de ndo ser
vitima de violéncia, quanto “direitos sexuais” eaprodutivos” [...].

A propésito dos avancos cientificos, uma quartentaicdo analisa a protecdo da
dignidade humana, independentemente do géneroracost possiveis abusos do
progresso tecnolégico como integrante da quartcger]...].

Autores como Z. Arat (1991) preferem identificasse fase geracional os direitos
de todos os grupos sociais mais vulneraveis, péna das mulheres, as criangas, 0s
idosos e os portadores de necessidades especiaig, mistura de direitos civis,
politicos e sociais subjetivamente afetdtfos

Sarlet observa, a seu turno, que a afirmagdo de quaga geracdo de direitos
fundamentais significaria, em verdade, “vestir aqmmpagem nova reivindicagées deduzidas,
em sua maior parte, dos classicos direitos deduir™®.

Tendo como ponto de partida essa classificacdog@enos direitos fundamentais
aparecem divididos em geracdes, de acordo com gragude desenvolvimento historico e
juridico-constitucional, estar-se-a forcado a coincjue o mundo juridico, por forca dos
avancos das biociéncias, esta diante de uma novacdge de direitos e deveres
fundamentais®.

Cumpre ressaltar, novamente, que a classificacdadueitos humanos em geracodes
sucessivas tem o mérito de mostrar de forma simgldisiatica a evolucdo historica de tais
direitos, no entanto ndo deve ser tomada de mamesirdamente compartimentalizada e
estanquEe’. A evolucdo ocorre de forma cumulativa, ndo havesdperacdo da geracdo
anterior pela posterior.

Como visto, entre esses novos direitos, que passaer discutidos pelosxperts
estdo aqueles derivados do conhecimento adquiadmpio da evolugéo cientifica na &rea da
genética, “considerado por muitos o conhecimentis maportante e fundamental, pois cria
novos paradigmas para a propria existéncia hum#na”

No ambito da unidade e da indivisibilidade, o hiedo, como a mais recente
compreensao do direito a vida, ndo pode ser caasidesendo em sua pluridimensionalidade,
abarcando tanto o direito a ndo ser privado ariatrente da propria existéncia (direito de

liberdade) como o direito a condi¢cdes dignas dea \direito de igualdade). Além das

188 SAMPAIO, José Adércio Leit®ireitos Fundamentais.2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 278-281.
189 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 60.

19 XAVIER, Elton Dias. A identidade genética do sesrmtano como um biodireito fundamental e sua
fundamentacdo na dignidade do ser humamoLEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.lsrandes temas da
atualidade: bioética e biodireito.Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 53.

1 SAMPAIO, José Adércio Leitap. cit.,p. 290.

192H|AS, Rodrigo Bernarde®rivacidade genéticaSao Paulo: SRS Editora, 2008, p. 27.
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dimensdes da individualidade dadas pelos valdbesdade e igualdade, o biodireito também
possui uma dimensao transindividual. Esta tercelrmens&o, que consagra o valor

fraternidade, € melhor compreendida na medida esrsgueconhece que a protecéo integral
da vida humana nao prescinde da protecdo da vidaddmais animais, assim como a

coexisténcia dos seres vivos também ndo prescimddetiva protecdo das fontes de riqueza
material dadas pela naturéZa

Pode-se concluir que os “biodireitos fundamentaiani os limites da intervencéao
tecno-cientifica no ser humano nas mais diverdaacéies, desde a concepcao até apos a
morte” e sdo espécies “o direito de recusar aqgiaati em pesquisas, o direito de decidir se
submeter ou ndo a uma intervencdo ou tratamentdiresto de ndo ser discriminado,
injustamente, com base em caracteres genéticadireitn ao controle sobre as informacgdes
provenientes dessas situacdes”

Por tudo ja exposto acerca dos direitos fundamenpara o desenvolvimento deste
trabalho e, em especial, como pressuposto do tasiguinte, em que se propde a solucao
do conflito entre direitos fundamentais, importaaa-los como direitos relativos, que se
modificam quantitativa e qualitativamente a depemfttecontexto temporal e espacial a que
estiverem submetidos e podem ser parcialmentdisados no caso concreto.

Durante muito tempo, pois, os direitos fundamentalmm considerados inatos,
absolutos, inviolaveis e imprescritiveis. Atualnggnporém, concebe-se que tém caréater
relativo. Isto porque sdo dotados de historicidadea vez que nascem, modificam-se e

desaparecem. E o que se depreende da doutrin@xanélle de Moraes:

Os direitos e garantias fundamentais consagradds @enstituicdo Federal,
portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontsaos limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Ma@madipio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publig&s.
Ante as reflexdes da filosofia contemporanea s@besséncia histérica da pessoa
humana, que se apresenta como um constante “eir:asvmada a comprovacao cientifica
da evolucéo bioldgica, perde sentido o embate @atrtédarios de um direito natural estéatico

e imutavel e os defensores do positivismo juridigara os quais ndo ha direito fora do

193 SILVA, Reinaldo Pereira éBiodireito: a nova fronteira dos direitos human8gio Paulo: LTr, 2003, p. 22-
23.

19 XAVIER, Elton Dias. A identidade genética do semmano como um biodireito fundamental e sua
fundamentacéo na dignidade do ser humamoLEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.gsrandes temas da
atualidade: bioética e biodireito.Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 57.

19 MORAES, Alexandre deDireito constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 28.
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Estado. Em contrapartida, é cada vez mais séliimdamento da tese do carater historico
dos direitos humand¥.

O atributo da historicidade pertencente aos dsefitmdamentais do homem leva ao
reconhecimento de que a positivacdo de tais déretimstuma ser resultado direto de
circunstancias criadas pelas grandes descobeetat$ficas ou invenc¢des técnicas. Ou seja, a
evolucdo na declaracdo juridica dos direitos furetdeis possui relacdo direta com a
evolucdo ocorrida nas mais diversas areas da éxp@&i humand’. Outra tendéncia
atribuida a historicidade dos direitos fundamentaisfato de modificarem-se, quantitativa e
qualitativamente, ao longo do tempo, em respostanexessidades humanas em dado
momento histérico. De fato, o rol de direitos fumdatais ja positivados se encontra em
constante ampliacdo, da mesma forma que o contadggioeles ja reconhecidos podem ter
alterado seu campo de abrangéncia, mediante acabsde novas caracteristicas. Destarte,
conclui-se nao ser surpresa que “o desenvolvimeatiiginoso da tecnologia ocorrido nas
Ultimas décadas traga consigo a necessidade dedaride novos direitos humanos
fundamentais, ou venha a modificar o contetido dagj& existentes®.

Por este motivo, pode-se afirmar que “s0 podemaerghr algo com os olhos que
temos, marcados socialmente e historicamente datadodo com supostos olhos divinos e
atemporais. Nossos olhos s&o sempre os olhos deagiealade determinada, de determinada

época™®.
2.2 Direito ao conhecimento da origem genética

Dentre os novos direitos humanos ou fundamen@is gspecial destaque aqueles que
atingem de forma mais direta a constituicdo humengyanto espécie e pesda
O direito ao conhecimento da origem genética seessehi pela sua importancia na

conformagao do ser humano e consiste na faculdaeleleyve ser reconhecida a todo o ser

1% COMPARATO, Fabio Konder afirmagcao histérica dos direitos humanos?.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 44.

197 1dem ibidem p. 50.

1% DJAS, Rodrigo Bernarde®rivacidade genéticaSdo Paulo: SRS Editora, 2008, pp. 7-10.

19 CARVALHO NETTO, Menelick deapud ROCHA, Heloisa Helena Nascimento. Elementos para um
compreensao constitucionalmente adequada dos odirfindamentais. In: CATTONI, Marcelo (Coord.).
Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Estadbemocratico de Direita Belo Horizonte: Mandamentos,
2004, p. 232.

20 XAVIER, Elton Dias. A identidade genética do sewntano como um biodireito fundamental e sua
fundamentacéo na dignidade do ser humamoLEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.srandes temas da
atualidade: bioética e biodireito.Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 57.
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humano de, sem entraves injustificaveis, buscdeatidade dos respectivos progenitores e,
eventualmente, ver reconhecido juridicamente essril biol6gicé®"

De extrema lucidez a consideracao de Hironaka sobekevancia de tal direito:

[...] independentemente da apuracdo ou verificat@i@onsequéncias outras, que
corram ao viés da pretensdo-amago do investigariste inscrito no coragdo de
cada homem, desde sempre e desde a sua auto-cogdjore respeito de sua
origem, um anseio de conhecer melhor, por meio idd&cios certos e dos
indicadores cientificos de sua raiz genéfica

Em consonéncia ao explorado no Capitulo 1, a &oastituicdo Federal abandonou a
primazia da origem genética para fixar a filiaca@mrizou o aspecto socioafetivo ao atribuir
prioridade a convivéncia familiar.

De inicio, cumpre ressaltar, portanto, que, segumaoelhor doutrina, o direito ao
conhecimento da origem genética ndo se confunde @waectonhecimento da filiacdo. A
Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da famdesconsiderou a natureza patriarcal,
igualando-se os direitos do homem e da mulher eoc&io do poder familiar, bem como a
natureza matrimonial, ao reconhecer a uniao estavfamilia monoparental e a ndo permitir
qualguer espécie de discriminacdo em relacéo esfiftavidos ou ndo durante o casamento.
Assim, fazer coincidir a filiacdo com a origem g&eé é transformar um fato cultural em
determinismo biol6gicty®,

Assim, em conformidade ao anteriormente delineadnhuma conclusao da bioética
aponta para atribuir a paternidade ao doador amddorsémet!”. Ndo se esta aqui a discutir
a atribuicido de vinculo de paternidade entre o aoad filho concebido através de técnicas
de RHA heterdloga, mas sim o direito da persondéidaertencente a este filho. Em suma, a
identidade genética ndo se confunde com a idertidadiliacao.

Conclui-se, destarte, que o direito ao conhecimelstoorigem genética ndo esta
coligado necesséria ou exclusivamente a presungddiatdo e paternidade, haja vista a
desnecessidade do vinculo biolégico para configura vinculo juridico.

O direito a origem genética prescinde da invesiigade paternidade, ja que consiste

em perquirir os dados capazes de desvendar a iaistér saude fisico-psiquica dos

201 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genética€oimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 13.

292 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se aibesse que ele era meu pai. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 27, dez./mar. 188®/p. 325.

208 LOBO, PauloDireito civil: familias 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 224.

2%41dem, ibidemp. 66.
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ascendentes biolégicos sem, contudo, ter a intededestabelecer o parentesco legal ou de
pleitear direitos sucessoérios ou pensdo alimerdizigenitor biol6gict.

Sua natureza ¢é de direito da personalidade. Sinastaente as intensas
transformacdes sofridas pela direito de familiysotidou-se a elaboracdo dos direitos da
personalidade nas ultimas décadas, voltados pgre @wada pessoa tem de mais seu, como
atributos inatos e inerentes. Coexistem, pois, doigersos distintos, cuidando o direito de
familia dos direitos e deveres das pessoas noantéo grupo familiar e os direitos da
personalidade da pessoa em si, sem relacédo orggown qualquer outra ou qualquer grupo.
A origem genética deixou de ter seu papel de exduegitimador da filiacdo, migrando,
assim, para o campo dos direitos da personalfitfade

Os direitos da personalidade sao pluridisciplin&rgsor isso é possivel afirmar que
pertencem aos campos do direito civil, do direitongtitucional e da filosofia,
concorrentemente. Sua insercdo na Constituicdolh@sumais visibilidade, mas nao os
subsumiu inteiramente nos direitos fundamentaisnidemo modo, a destinagdo de capitulo
proprio do novo Codigo Civil brasileiro ndo os fapenas matéria de direito civil. Na
perspectiva do direito constitucional sdo espéibiegénero direitos fundamentais e assim séo
tratados pelos publicistas. Na perspectiva dotdiravil, constituem o conjunto de direitos
inatos da pessoa humana, que prevalecem sobredsdlesnais direitos subjetivos privados.
No entanto, o estudo unitario da matéria, em simergdes constitucionais e civis, tem sido
melhor sistematizado no direito civil constitucignapto a harmoniza-las de modo
integradc®®”.

O direito a identidade pessoal do ser humano camgeetudo aquilo que o identifica
como individuo singular, seja a sua histéria geaéteja sua historia pessoal (dados sociais,
identidade civil de ascendentes e descendenté&etc)

Decorre do direito a identidade pessoal o direitdetidade genética, bem juridico

gue pode ser visualizado sob duas diferentes d@asnsiderar-se de um lado o seu aspecto

2% DINIZ, Maria HelenaO estado atual do biodireito 3. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2006, p. 565.

2081 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de §ia e direito & origem genética: uma distingéo seuéa.
R. CEJ, Brasilia, n.27, out./dez. 2004, p. 48.

27 |dem Danos morais e direitos da personalidade. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=444Beesso em: 5 nov. 2010.

28 KRELL, Olga JubertoReproducdo humana assistida e filiagdo civiprincipios éticos e juridico€uritiba:
Jurud, 2006, p. 171.
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unitario, patriménio da humanidade, e de outro dividual, direito fundamental a uma
individualidade ou singularidade genétfta

A Declaracédo Universal sobre o Genoma Humano etbérélumanos, adotada pela
Conferéncia Geral d&nited Nations Educational, Scientific and Cultur@rganization
(UNESCO), em sua 292 sessédo, em 1997, dispOepeiteesla universalidade da identidade
genética, que “o genoma humano constitui a baseni#ade fundamental de todos os
membros da familia humana, assim como do reconleatonde sua inerente dignidade e
diversidade. Em sentido simbdlico € o legado dadnidade”.

No ambito individual, a sede do direito em quest&®ide no direito da personalidade,
gue toda pessoa humana é titular, na espécieodaeiida, pois as ciéncias bioldgicas tém
ressaltado a insuperavel relacdo entre medidagmireas de saude e ocorréncias de doencas
em parentes proximos, além de integrar o nucledetdgidade pessoal, que ndo se resume ao
nomé*°

Deste modo, a evolugdo cientifica tem demonstradecassidade de cada individuo
saber a historia de saude de seus parentes bmddgroximos, para fins de prevencdo da
saude e, consequentemente, da préprig¥ida

Nesse contexto, a medicina preditiva € um novo rdenmedicina que se define por
praticas, em especial de diagndstico genético, pujposta é antever o surgimento de
doengas como consequéncia de uma predisposicaeiduma] tendo como meta a
recomendacdo de melhor forma de preveni-las ou diért@s'?. Destarte, é irrefutavel a
importancia do conhecimento dos dados genétictim de resguardo do direito a vida e a
saude do filho concebido por meio das técnicagpiducao assistida heterdloga, no tocante
a ter-se ciéncia das doencas e males que acometismascendentes e ao poder de tratamento
eficaZ*®

De um lado, a identidade pessoal € consideradduddsaeisto que todo ser humano é
anico, original, irrepetivel e insubstituivel. Cstigos citogenéticos, deste modo, garantem a

certeza de que nunca existiram, ndo existem e metir& dois individuos geneticamente

299 CHUT, Marcos AndréTutela juridica do genoma humano e a teoria do mimio ético. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 29.

2% 1dem ibidem,p. 224.

2111 GBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de §ia e direito & origem genética: uma distingéo seuéa.

R. CEJ, Brasilia, n.27, out./dez. 2004, p. 53.

212 pERUCHI, Samuel MaccarinMedicina preditiva: direito & intimidade genética e suas implicacbes na
relacao de trabalh@009. Monografia — Universidade Federal de Santar®a, Florianépolis, 2009, p. 9.

13 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Corraproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relagdes de familiaa filiagdo e a origem genética sob a perspectiveegarsonalizagddCuritiba: Jurud,
2009, p. 135.
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idénticos, salvo os casos de gémeos univitelinosiclQi-se que a identidade pessoal ou a
individualidade do ser humano “revela-se como ureitdi a diferenca, ou seja, se é igual aos
demais seres humanos em direitos e deveres énideesn seus particulares caracteres
humanos®* Por este motivo, condenam-se as discriminacées.

E consenso afirmar que o ser humano se distingsiewtoos animais pela consciéncia
gue tem de si mesmo. A identidade individualizadanastitui, portanto, o pressuposto para o
reconhecimento de uma dignidade auténoma, queljldasao ser humano a escolha dos
caminhos pelos quais trilhara a sua permanentdragée como pessoa. Destarte, o individuo
precisa que Ihe sejam facultadas as condi¢cOes s&i@s para mensurar as suas proprias
referéncias, ou seja, € carecedor de auto-conhetmmeNesse contexto, 0s peritos
(psicologos, sociologos, juristas) frequentemerferem o surgimento de uma curiosidade
saudavel no curso do processo de formacdo da pdidame, sobretudo no final da
adolescéncia, relativamente a proveniéncia, reaamud-se a prejudicialidade da lacuna na
consolidacdo dessa personalidate

Deste modo, é forte e razoavel “a ideia de queéafgpossa pretender tdo apenas
investigar a sua ancestralidade, buscando sudadddetbiolégica pela razdo de simplesmente
saber-se de si mesnf&®

De outro lado, ndo obstante a reconhecida indilidade humana, ndo se pode deixar
de reconhecer a importancia de sua historia e alénsercdo no meio social. Entéo, a familia
e 0 nome se revestem de importancia capital ndiddele pessoal do ser humano, decorrendo
desta historicidade diversos direitos como o0 deheoer sua origem genética e de seus
genitores, bem como o de constituir-se por meiorda familig"”.

Assim, a localizacdo societaria do ser humano épuessuposto do completo e
adequado arremate do ciclo de sua individualidadgual postula tanto uma afirmacéo
pessoal hetero-relacional, como a ja citada complenpreenséo auto-referential

Independentemente da unidade da natureza humankrmeala pela UNESCO, é
plenamente factivel constatar a existéncia impasad@ individuo e, em razao disto, mister

guardar respeito pela carga genética singular de & humano. Nesse sentido, “a dimensao

24 CHUT, Marcos AndréTutela juridica do genoma humano e a teoria do minio ético. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 37.

215 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 13-15.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se elbssse que ele era meu fReévista do Instituto de
Pesquisas e Estudo®auru, n. 27, dez./mar. 1999/2000, p. 325.

27 CHUT, Marcos AndréTutela juridica do genoma humano e a teoria do mimio ético. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 39.

218 REIS, Rafael Luis Vale ep. cit, p. 13-14.
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global do ser humano e a protecéo de sua indivadthdd estdo umbilicalmente ligadas aos
direitos humanos™.

Ambas as concepcdes de identidade personalissimaddoduo e de identidade
genética do ser humano enquanto espécie se ami@rfauma relacédo de interdependéncia,
na qual a manutencdo das caracteristicas de uneadkepla outra, ressalvadas as mutagdes
causadas pelos influxos social e natural. Ou Sajpreservacéo da integridade do genoma
humano depende essencialmente das defesas possiveisrno da identidade genética
personalissima do individuo, dai a importanciaattas as articulagdes politico-normativas
para sua protecad”.

A aceitacdo do acolhimento pelo direito constitnalodo multirreferido direito ao
conhecimento da origem genética suscita a atengéqudstas. De fato, em ordenamentos
constitucionais semelhantes ao brasileiro, a doatifio desse direito como fundamental
determina a sua sujeicdo a um regime juridico éspecsobretudo no que diz respeito aos
limites da intervencéao legislativa.

ApOs a Segunda Guerra Mundial, em razdo do tratmmdasumano reservado
justamente a seres humanos, as constituicOes taslgrassaram a adotar textos abertos a
principios, dotados de elevada carga axioldogicey destaque para o valor da dignidade da
pessoa humana. Consistiu ha busca pela reaproxndacética e do direito, que fez surgir a
forca normativa dos principios, notadamente docfpin da dignidade humaffa

Este valor, juntamente com o valor dos direitosaeagtias fundamentais, vem a
constituir os principios constitucionais que inaygmn as exigéncias de justica e dos valores
éticos, conferindo suporte axiolégico a todo cesigt juridicé®

Na discussdo sobre a técnica a ser utilizada patraducdo de direitos da
personalidade no ordenamento civil, a doutrina rgee Nesse aspecto, existem duas
correntes distintas: a primeira, conhecida porigenronista, defende um direito geral da
personalidade que envolve todos os valores comsidsressenciais a pessoa humana. J4 a
segunda, denominada pluralista, defende a pluddid@s direitos da personalidade ora pela

exigéncia de sua tipificacdo legal, merecendo dufelridica apenas aqueles direitos

219 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 38.

220 XAVIER, Elton Dias. A identidade genética do sasntano como um biodireito fundamental e sua
fundamentacéo na dignidade do ser humamoLEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.lsrandes temas da
atualidade: bioética e biodireito.Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 59.

221 P|OVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constitucional internaional. 11.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 29.

22 1dem ibidem p. 32.
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expressamente previstos, ora pela existéncia deplumalidade indeterminada, em razdo da
dificuldade de previsdo legal satisfatéria e iraégt Conclui-se, deste modo, que o debate
entre as duas correntes pluralistas reside emidesigno rol normativo dos direitos da
personalidade apresenta-seimerus clausugtipicidade fechada)ou numerus apertus
(tipicidade aberta}*

A Constituicdo de 1988 consagra, ao fim da extelesdaracado de direitos, que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituigécercluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratadesnacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.

Ao estabelecer diretrizes e linhas béasicas, a @oigdib ndo detém a pretensdo da
completude. Assim, sua efetiva incompletude justifa abertura material incluida pela
clausula do art. 5°, §2° da CF/88, que permitkexbilidade necesséaria ao continuo
desenvolvimento politico. O rol dos direitos fundemais €, destarte, meramente
exemplificativo.

Essa abertura material dos direitos fundamentais €,
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Através de uma interpretacdo sistémica permiteeséicar a consagracdo de uma
clausula geral da tutela da personalidade humasgmA embora nossa Constituicdo
ndo contenha, em seu texto, dispositivo especifigstinado a tutelar a
personalidade humana, reconhece e tutela o dgertd da personalidade através do
principio da dignidade humana da pessoa, que ¢ersis uma clausula geral de
concrecao da protecéo e do desenvolvimento dansdidade do individug®

Perfilhando-se ao entendimento da tipicidade apérttactivel, deste modo, que o
catalogo numerus apertusde direitos fundamentais abrigue novas posicoegligas
fundamentais ainda nao positivadas. Pode-se afiquaro sistema brasileiro de direitos
fundamentais € oxigenado, ou seja, possibilitaaga® do legislador em face aos avangos
cientificos da contemporaneidade. E essencial guertificacdo de tais posicdes juridicas
pelo hermeneuta deva pautar-se pelo critério ddafmentalidade ou pela vinculacdo entre a
dignidade humana, o direito fundamental & viddrepmcto das novas tecnolodids

Cabe, ademais, ao Poder Judiciério, a partir desseeito aberto, erigir a condicao de
fundamentais aqueles direitos dotados de essafadali pela via da interpretacdo e aplicacao
do direito quando provocado a se posicionar emscasocretas . No sentido de reconhecer
a fundamentalidade do direito ao conhecimento dgewr genética ja se manifestou o

Superior Tribunal de Justica (STJ):

Direito civil. Familia. Acdo de declaragdo de ré@lagavoenga. Busca da
ancestralidade. Direito personalissimo dos netagnifade da pessoa humana.
Legitimidade ativa e possibilidade juridica do pedi Peculiaridade. Mae dos
pretensos netos que também postula seu direito dacdn dos bens que
supostamente seriam herdados pelo marido falggatquanto pré-morto o avo.

- Os direitos da personalidade, entre eles o diait nome e ao conhecimento da
origem genética sdo inalienaveis, vitalicios, imsraissiveis, extrapatrimoniais,
irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis ergaesn

- Os netos, assim como os filhos, possuem dir@tagir, proprio e personalissimo,
de pleitear declaratéria de relacéo de parentesciaee do avd, ou dos herdeiros se
pré-morto aquele, porque o direito ao nome, a idadé e a origem genética estédo
intimamente ligados ao conceito de dignidade dagzekumana.

- O direito a busca da ancestralidade é persomatiss, dessa forma, possui tutela
juridica integral e especial, nos moldes dos &fte. 226, da CF/88.

[-..]

- A jurisprudéncia alema ja abordou o tema, adatamdolucdo ora defendida. Em
julgado proferido em 31/1/1989 e publicado no phdd juridico NJW (Neue
Juristische Woche) 1989, 891, o Tribunal Constitnal Aleméo (BVerfG) afirmou
gue “os direitos da personalidade (Art. 2 Par. Brte 1° Par. 1° da Constituicao
Alemd) contemplam o direito ao conhecimento da fadprigem genética.” - Em

228 SZANIZKSKI, Elimar apud FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Corrdteproducdo humana
assistida e suas consequéncias nas relaces de lfama filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacdo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 130.

22 CHUT, Marcos AndréTutela juridica do genoma humano e a teoria do mimio ético. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 41.

230 KRELL, Olga Jubert OliveiraReproducdo humana assistida e filiagao civilprincipios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurud, 2006, p. 100-101.
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hipétese idéntica a presente, analisada pelo Talb8operior em Dresden (OLG
Dresden) por ocasido de julgamento ocorrido emeldgbsto de 1998 (autos n.° 22
WF 359/98), restou decidido que “em acao de ingaséio de paternidade podem os
pais bioldgicos de um homem ja falecido serem cdidgea colheita de sangue”.

[.]

Recurso especial provitfd.

Nesse contexto, pela abertura material dos dirditoaslamentais na atual ordem
constitucional brasileira é possivel o reconhecimele um direito fundamental & identidade
genética.

Os diversos textos juridicos, além de o situaremocdecorréncia do direito a vida,
tém enquadrado o direito em tela ora sob a tutalalignidade da pessoa humana e do
desenvolvimento da personalidade, ora sob a tdgelada privada.

Segundo Reis, o Tribunal Europeu dos Direitos donélo (TEDH) reconheceu na
tutela da vida privada dimensdes que podem fund@mamm direito fundamental ao
conhecimento da origem genética. Entendeu-se quesfteito pelavida privadaexige que
cada pessoa possa estabelecer os detalhes deestidade de ser humano, sem que as
autoridades a impecam de obter essas informacidarfientais, a ndo ser nos casos em que
exista justificacdo adequad® Ainda de acordo com o autor, compreende-se aFWsi
adotada ante a auséncia de previsdo especificaonee@;do Europeia dos Direitos do
Homem, de 1950, sobre um direito a identidade pésso ao desenvolvimento da
personalidade. No entanto, sem prejuizo de sedenasia sua ligacdo com a tutela juridica a
vida privada e familiar, a construcdo do direitoa@mmhecimento da origem genética deve
partir daqueles altimos.

De maneira ampla, pode-se também afirmar que d@adae conhecimento da origem
genética decorre do direito fundamental a viddpwgie este abarca o direito a identidade, o
direito a histéria e a informacdo da ascendénciegétgm do ser humano, ou seja, de sua
origem, a fim de torna-lo GniéY.

Em posicdo contraria, Queiroz ndo considera comuddmental o direito ao
conhecimento da origem genética. Segundo a autorgvelacdo da heranca genética a

crianca, concebida por meio de reproducdo humasiatida heterdloga, “instauraria uma

231 9TJ — Segunda Secdo — Resp n° 807.849/RJ — RelNdicy Andrighi. Votagdo Unanime. Julgamento em
24.03.2010. Publicado no Diario de Justica elet@dni de 06.08.2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Domnto.asp?sSeq=957465&sReg=200600032847&sData=201
00806&formato=PDF>. Acesso em: 7 nov. 2010.

%2 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genética€oimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 25-26.

23 CRUZ, Ivelise Fonseca dBfeitos da reproducdo humana assistidé&840 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 130.
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situacado ambivalente, com a descoberta de umapandtitalidade, o que s6 geraria conflitos
altamente prejudiciais & pessoa”. Por conseguadii@jte que, uma vez consolidada a filiagcao
socioafetiva, a crianca encontrar-se-ia com suatialede familiar definida, ndo sendo viavel
e salutar uma troca de identidade para sua formagGénclui, ainda, que o objetivo da
permissao legislativa de investigar a paternidaxhsiste em auxiliar aqueles que busquem a
formacgao de sua identidade pessoal e social, bem emn favorecer a convivéncia familiar,
chamando os pais as suas responsabilidades, prsgsupestes ausentes no caso de
reproducdo humana assisfitfa

Em que pese os argumentos desenvolvidos pela awvenfica-se a confusao feita
entre os conceitos de identidade genética e deiddele de filiacdo, cuja possibilidade de
ocorréncia foi anteriormente alertada. Em sumagrdhecimento acerca da origem genética
nao possui o condado de desconstituir a filiacddoatetiva ja estabelecida, visto que,
contemporaneamente, a verdade bioldgica deixouedealssoluta para configuragdo do
vinculo. A informacgéo sobre a origem genética @iashpenas em mais um elemento para a
formacdo da individualidade do ser humano, o quad pode ser negado de forma
injustificada.

Assim, frise-se, com suporte na melhor doutrinaesoltema, inexiste a possibilidade
de se firmar vinculo entre doador e crianga, poisnanifestar seu consentimento, o doador
“ciente de todas as informacdes de carater biaddgitico, juridico e econébmico, demonstra
sua concordancia em nao estabelecer qualquer gipatie ele e a crianca concebida, o que
lhe tira qualquer responsabilidade em relacdoad@st

Mais um argumento valido em defesa do direito asheoimento da ascendéncia
genética situa-se no art. 226, 8§ 6°, da CF/88. @@niecimento pela ordem juridica do
tratamento igualitario dos filhos havidos em qua&sqcircunstancias permite concluir pelo
direito de a crianca gerada por meio de reprodagéaistida heterdloga conhecer sua origem
da mesma forma que outro individuo nascido de Gelgexuais tem conhecimento. Nao
conferir a todos os mesmos direitos e qualificacdesa agir de forma discriminatoria,
inaceitavel pela nova ordem constitucional que sgr& como objetivo da Republica

Federativa do Brasil “promover o bem de todos, pestonceitos de origem, raca, sexo, cor,

234 QUEIROZ, Juliane FernandeRaternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacaocatifDoutrina

e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 20011 28.
2% CRUZ, Ivelise Fonseca dBfeitos da reproducdo humana assistidé&840 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 125.



68

idade e quaisquer outras formas de discrimind&tac&ssim, todas as pessoas tém direito ao
conhecimento da identidade genética, corolario oeitd a identidade pessoal, que se
constitui em elo entre o individuo e a sociedadeyeral.

Parte da doutrina defende a tese de que se dédwairatesponsabilidades a quem doa
a vida e personalizar tal doagdo. Deve-se corderimenor a possibilidade de conhecer nao
somente as proprias origens genéticas, mas tambéiaisse culturais. Enfatize-se que o
patrimdnio genético ndo € totalmente insensivelfutaro as condicbes de vida do ser
humano, visto que conhecé-lo possibilita a evitasemelacfes incestuosas e estabelecer uma
relacdo entre o titular do patriménio genético @munasce, sem, contudo, gerar efeitos
patrimoniaig®’.

Deve-se considerar, ainda, que diante da globdkrza&; evolucdo tecnologica que
derrubaram barreiras e encurtaram as distanciasetlisonamentos pessoais, ndo se pode
olvidar a importancia de se conhecer os dados igesé¢tcom o fim precipuo de evitar a
ocorréncia de impedimentos matrimoniais, tais coo® casamentos ou unides entre
ascendentes e descendentes ou entre ifffidos

Ademais, € importante ter claro que o conhecimdatascendéncia genética constitui-
se em um direito e ndo em um dever. Isso significaa ninguém € facultado obrigar outrem
a conhecer a propria origem genética. Em contiidpartodos os filhos tém o direito de
conhecé-la, caso o queiram, independentementetdi@na de seus vinculos familiaf&s

Por fim, é prudente transcrever o alerta de Diniespeito da reprodu¢cdo humana

assistida:

Necessario sera refletir sobre essa técnica camagpipontando as consequéncias
juridicas que as situagdes acima apontadas poddeipsem, contudo, olvidar os
remédios para sua possivel solucao, apresentagaimas sugestdes tbge ferenda
para minimizar, em pequena escala, seus efeitoseigativos. Isto € assim porque,
com a fertilizacdo assistida, no porvir, poder-gerauma legido de seres humanos
feridos na sua constituicdo psiquica e organicaglémn disso, o0 anonimato do
doador do material fertilizante traz em si a pedin identidade genética do
donatario, a possibilidade de incesto e de dege@ema espécie humafa

236 CANDIDO, Nathalie CarvalhoOs direitos fundamentais e as técnicas de reprodugdmedicamente
assistida heter6loga2007. Disponivel em: <http://www.direitonet.comdstigos/x/36/72/3672>. Acesso em:
26 out. 2010.

231 NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Breves consideagm torno do direito de familia no contexto dos
direitos fundamentaifRIPE — Revista do Instituto de Pesquisas e EstudoBauru, v.1, n.46, jul./dez. 2006, p.
116.

238 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Corr&8aproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relacdes de familiaa filiacdo e a origem genética sob a perspectiveedarsonalizacadCuritiba: Jurua,
2009, p. 135.

29 S|LVA, Reinaldo Pereira @iodireito: a nova fronteira dos direitos human8go Paulo: LTr, 2003, p. 61.

240 DINIZ, Maria HelenaO estado atual do biodireito 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 555.
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2.3 Manutengao do anonimato do doador

Em principio, éconditio sine qua nora formacédo da ideia de que a privacidade
corresponda a um valor a merecer protecdo do Estafim de reconhecé-la como direito
humano fundamental.

Sob esse rétulo abrangente, cabem os direitos anadidade que resguardam de
interferéncias externas os fatos da intimidade eedarva da pessoa, que ndo devem ser
levados ao espaco publféd

Ressalva-se que ndo ha uniformidade na terminoldgiaada para denominacdo do
direito a privacidade. Os conceitos constituciorsintimidade e vida privada apresentam
grande interligacéo, por existir uma relacéo ddinéncia, sendo o primeiro mais restrito que
o ultimo. Portanto, intimidade diz respeito as¢éts subjetivas e de trato intimo da pessoa,
suas relacdes familiares e de amizade, enquantwidagyrivada envolve todos os demais
relacionamentos humanos, inclusive os objetivas,c@mo relacdes comerciais, de trabalho,
de estudo efé*

Araujo e Nunes Jr., ao se referirem a intimidadevida privada, realizam distin¢ao

esclarecedora:

Em resumo, a conclusdo que se extrai do textoitarienal € que a vida social dos
individuos ndo possui somente dois espacos, oquiblio privado, pois neste se
opera nova subdivisdo, entre a intimidade e a gideale propriamente dita.

[.-]

Podemos vislumbrar, assim, dois diferentes coreeiion, de privacidade, onde se
fixa a nocéo das relacdes interindividuais que,@amsnucleadas na familia, devem
permanecer ocultas ao publico. Outro, de intimidadde se fixa uma divisao linear
entre o “eu” e os “outros”, de forma a criar umaggpque o titular deseja manter
impenetravel mesmo aos mais préximos. Assim, oitdirde intimidade tem
importancia e significacdo juridica na protecdo iddividuo exatamente para
defendé-lo de lesdes a direitos dentro da inteopdidade da vida privada.

Os exemplos poderéo elucidar as diferencas. AgGesabancarias de um individuo
estdo dentro do circulo da privacidade. Da mesmaap seus relacionamentos
profissionais, assim como o rol de seus clientas. dutro lado, os segredos
pessoais, as duvidas existenciais, a orientacdoakeompdem o0 universo da
intimidadé*

2411 OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitopeasonalidadelus Navigandi Teresina, ano 8, n. 119,
31 out. 2003. Disponivel em: <http://jus.uol.corfrdxrista/texto/4445>. Acesso em: 3 nov. 2010.

242 MORAES, Alexandre déireito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 48.

243 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal 8ano.Curso de direito constitucional.10. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 152.
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Em que pese as diferenciacdes trazidas, prefefeissr a expressadlireito a
privacidade num sentido genérico e amplo, de modo a abandastessas manifestacfes da
esfera fntima, privada e da personalidade {**]"

Existem trés correntes fundamentais que se refagetema: a) a abordagem cética,
segundo a qual a privacidade ndo comportaaiapriori, um valor positivo, pois em
determinados contextos pode ser fonte de hipocresisaté mesmo inviabilizar a
responsabilizacdo por erros cometidos; b) a aberdafundamentalista, por sua vez,
reconhece o valor inerente a privacidade e deferdem sentido unificador, cujo ambito de
protecdo inclui a inviolabilidade da personalidae abranger a integridade, dignidade e
autonomia pessoal; ¢) a corrente compartimentalizachbém reconhece valor a privacidade,
no entanto entende que sua protecdo deve restsmgrdeterminadas situacdes concretas,
ponderando-se os resultados com os interessendivfluos e da sociedade

E possivel extrair que tais posicbes ndo sdo vendadente antagOnicas entre si.
Todas as abordagens sao necessarias para a defqea gienha a ser eticamente justo em
face de cada caso concreto. Ademais, conforme r@sampado, na atualidade os direitos
fundamentais ndo sdo mais considerados absolutomapentes e imutaveis. Ao contrario,
doutrina e jurisprudéncia demonstram a forte teadéa buscar solugbes harmdnicas que
preservem o equilibrio entre quaisquer direitoslignente garantidos aos individuos.

Por meio da consideracdo da privacidade como uor uaidicamente qualificado, é
possivel a salvaguarda de um espaco intimo dowearo intransponivel por intromissdes
ilicitas externa®® Em suma, protege uma necessidade ou um bem bgaieoa livre
autodeterminacao individual, configurada em umitdineegativo ou de protecid,

De fato, a doutrina costuma se referir a exigéimg#a ao ser humano de recolher-se
em sua intimidade, ou seja, reconhece-se o0 desefi@a compartilhar com terceiros certos
aspectos de sua personalidade ou de su&¥ida

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu esse valandno a condi¢cdo de direito
fundamental ao dispor no art. 5°, X: “sdo invioldweintimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indéoizeelo dano material ou moral

decorrente de sua violacao” e tem por base o tespeiiberdade da pessoa.

244 S|LVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo.19. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2001, p. 209.

245 DIAS, Rodrigo Bernarde®rivacidade genéticaSao Paulo: SRS Editora, 2008, p. 52.

246 MORAES, Alexandre deDireito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 47.

2" HAMMERSCHMIDT, DeniseIntimidade genética & direitos da personalidadeCuritiba: Jurua, 2008, p.
94.

248 DIAS, Rodrigo Bernardesp. cit.,p. 7-10.
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E um direito que passou de privilégio de uma paroghoritaria da populagéo a um
direito universal, previsto no artigo 12 da Dedjéka Universal dos Direitos do Homem de
1948,

N&o obstante ser um tipico direito de primeira g@raque pressupde uma abstencao
do Estado, essa protecdo, atualmente, mostrarapadsada e insuficiente. Faz-se necessério
um plus um carater positivo que considera a faculdade até controle sobre a informacéo,
os dados e tudo o que diz respeito a esfera prividaada individuo (principio da
autonomiad®.

No ambito familiar, os direitos a intimidade e viglvada devem ser interpretados de
uma forma mais ampla, haja vista a existéncia deadas, sentimentais e importantes
relacbes familiares, 0 que exige maior cautela natarmento de qualquer intromisséo
externd™

Como dimensdes do direito a privacidade, no cangRIdA, € prudente a distincdo
entre o direito ao anonimato e o direito ao sigidasegredo. O primeiro é conferido ao doador
e aos receptores e decorre do direito ao sigilmngado-lhes que sua identidade ndo sera
revelada. Ja o segredo liga-se a forma como agerifn concebida e é direito dos receptores,
ou seja, obriga o0 médico a néo revelar o procedimeralizado, sob pena de responder pela
ilicitude do ato. E a reserva sobre o conhecimdettatos pessoais intimos e a auséncia desse
conhecimento por terceiros. Logo, é possivel a sigfo do segredo da concepgdo, sem,
contudo, implicar necessariamente em quebra ddraati®?

A Medicina inegavelmente se situa entre as profs&mn que mais se exige rigor de
conduta no seu exercicio. No ambito do sigilo gsifinal, o juramento de Hipdcrates (séc. V,
a.C.) traduz uma obrigacdo moral ao declarar: tagyie no exercicio ou fora do exercicio
da profissdo e no convivio da sociedade, eu tiv&o wu ouvido, que ndo seja preciso
divulgar, eu conservarei inteiramente secreto”. €@ncionado sigilo tem seu conceito ligado a
protecdo da privacidade do individuo. Ndo possenap carater privado, mas se investe de
carater publico por interessar a sociedade queciermia possa confiar sua vida privada a
alguém e nédo a veja exposta a publicidade. Assmrafissionais da saude e instituicdes que
tenham contato direto ou indireto com as informag@eebidas ou obtidas sdo seus meros

depositarios e s6 podem utiliza-las para atendeecassidade de ordem profissional e em

29 HAMMERSCHMIDT, Denisepp. cit.,p. 93-94.

#01dem ibidem p. 95.

1 MORAES, Alexandre deop. cit.,p. 48.

%52 CRUZ, Ivelise Fonseca dEfeitos da reproducdo humana assistideSdo Paulo: SRS Editora, 2008, p. 129-
132.
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beneficio do paciente, salvo quando houver confiiten outro dever de igual ou maior
relevancia™.

Ademais, a manutencdo do anonimato entre doadoreseptores € de fundamental
importancia no sentido de se evitar, no futuro, glexas situacdes emocionais e legais entre
esses sujeitos, com repercussfes no desenvolvinpasntologico das criangas nascidas
através de procedimento médico. Sob essa Oticanslgspecialistas acreditam que a
manutencdo do anonimato torna possivel aos parsegeen uma maior influéncia de suas
identidades sobre os filhos. Entretanto, outrasnaiim que as criancas com desconhecimento
de sua origem genética poderiam apresentar inctenpkrcepcao de sua identidade, com
graves repercussées psicologicas

A manutencdo do anonimato tem, assim, a funcaoateger a crianga, para que nao
se torne motivo de disputa entre doadores e sésgpainda meio para alcance de interesses
financeiros dos doadores. Ademais, sua importatatitbém pode ser notada na matéria
constitucionalmente garantida de planejamento fampois a quebra do sigilo importaria em
comprometimento da vida intima do casal e da dedsaplanejamento familiar no ambito
privado. Some-se a isso a necessidade da manute@ogimnimato, na RHA heterdloga, para
permitir a plena e total integracdo da criancausfamilia social, promovendo-se o melhor
interesse da crianca ou do adolescente e prevessdpialquer tratamento discriminatério
em funcao de sua origém

Por outro lado, em diversos paises onde o anonidesaoadores nédo € obrigatorio,
persistem davidas quanto a revelar ou ndo a orggmética das criancas. Da mesma forma,
h& divergéncias entre os especialistas em reprodugéana sobre o aconselhamento aos
pais em revelar para a criangca sua origem, ideatilo o doador. Na literatura atual, os
dados sé&o insuficientes para uma analise precsaeg@rcussées sobre o desenvolvimento
psicolégicos de criangas que conhecem, e forandagjaem estreita relacdo com seus
doadores genéticos.

Deve-se, ainda, tomar nota de um outro aspectaidacfade humana. E possivel

considerar que o ambito de protecéo do direitavagidade no caso do anonimato do doador

%53 PERUCHI, Samuel MaccarinMedicina preditiva: direito & intimidade genética e suas implicacbes na
relacao de trabalh@009. Monografia — Universidade Federal de Santarda, Floriandpolis, p. 18-19.

%4 PEDROSA NETO, Antdnio Henrique; FRANCO JUNIOR, Jd3éncalves. Reproducdo Assistida:
FERREIRAet al (Coord.).Iniciacao a Bioética.Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 199818. 1

2% CRUZ, Ivelise Fonseca d&feitos da reprodugéo humana assistidaSdo Paulo: SRS Editora, 2008, pp.
126-127.

26 PEDROSA NETO, Antdnio Henrique; FRANCO JUNIOR, d@oncalvespp.cit.,p. 118.
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abrange ndo somente o sigilo acerca da sua iddatimeil, como também de sua identidade
genética.

O conceito de intimidade genética, por sua verdesiee como “o direito a determinar
as condicdes de acesso a informacdo gen&tficaPortanto, o principio da autonomia
resguarda também o controle sobre esse dado exteamte particular, pois, sob o prisma
subjetivo, a vontade do sujeito que tem o condadederminar quem e em que condi¢bes
pode acessar a informacao sobre seu material genéti

Conclui-se, destarte, que “a privacidade ¢ um vasultante de necessidade humana,
essencial a protecdo da dignidade dos individuas, enja protecdo, pelo direito, deve ser
equacionada face a outros valores humanos iguatmelevantes®®,

%7 RUIZ MIGUEL, Carlos apud HAMMERSCHMIDT, Denise. Intimidade genética & direitos da
personalidade.Curitiba: Juruéa, 2008, p. 96.
“8 DIAS, Rodrigo Bernarde®rivacidade genéticaSao Paulo: SRS Editora, 2008, p. 54.
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CAPITULO 3 DIREITO AO CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETI CA DO SER
HUMANO GERADO VS. DIREITO A MANUTENGCAO DO
ANONIMATO DO DOADOR

3.1 Coliséo entre direitos fundamentais e principida proporcionalidade

Uma forma de compreender o ser humano como talistenso reconhecimento de
que o homem € 0 Unico ser vivo capaz de dirigiua wda em funcédo de preferéncias
valorativas. Ou seja, “a pessoa humana €, ao mesnpm, o legislador universal, em funcéo
dos valores éticos que aprecia, e 0 sujeito quaimete, voluntariamente, a essas normas
valorativas"*°. Esse modo de compreens&o influenciou, considenanée, a teoria juridica
e os direitos humanos passaram a ser identificaalo® os valores supremos da convivéncia
social, sem os quais as sociedades acabam perecendo

Deve-se ter em conta que, até entre os chamadawsifundamentais, € reduzido o
namero daqueles que ndo sdo suspensos em nenhwmastéincia e nem negados para
determinada categoria de pessoas. Assim, conclobiBayue “sdo bem poucos os direitos
considerados fundamentais que ndo entram em cénctrcom outros direitos tambéem
considerados fundamentais, e que, portanto, ndorihgm em certas situacdes e em relacéo a
determinadas categorias de sujeitos, uma opt&o”

Verifica-se, assim, a heterogeneidade apresentad@gsa classe de direitos, com
pretensfes muitas vezes incompativeis entre $9 yise pode ocorrer interpenetracdo nos
ambitos de protecao de direitos de distintas cassgoe pessoas. Deste modo, ante tudo o
quanto foi articulado no Capitulo 2 deste trabatimnografico, ndo restam duvidas de que
ambos os direitos, do doador e da crianca, encorgrgarida no texto constitucional como
espécies de direitos fundamentais a merecer igtetjuridica.

Considerando-se que ndo ha hierarquia entre assds/aormas constitucionais e que
0 sistema juridico constitui um todo harménico,ooftito entre os direitos ao conhecimento
da origem genética e & manutencdo do anonimat@aod dos gametas é apenas aparente.
Ou seja, no plano normativo, ndo ha conflito eatdireito a identidade pessoal de um lado e,

de outro, a privacidade. Situacdo diversa poderecoio plano fatico, pois a incidéncia de

%9 COMPARATO, Fabio KonderA afirmacao histérica dos direitos humanos?. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 38.

60 BOBBIO, Norberto.A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Ridateiro:
Elsevier, 2004, p. 20.



75

ambos em uma mesma situacdo concreta pode causaraliséio real entre os mencionados
direitos fundamentaf&".

Destaque-se que, atualmente, o Direito vive a @m mrincipios, em que estes
assumem uma posicado privilegiada no ordenamenidigar Conforme Celso Antdnio
Bandeira de Mello, em ligao lapidar:

A época dissemos: “Principio &, pois, por definjcimndamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo funeddal que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e mdovide critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas, exatamente podgfime a logica e a

racionalidade do sistema normativo, conferindo-¢hédnica que lhe da sentido
harmdnico”. Eis porque: “violar um principio é nwitmais grave que transgredir
uma norma. A desatencéo ao principio implica oferéa apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema deucdos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conformesgaldo do principio violado,

porque representa insurgéncia contra todo o sistemfaversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcatnddgico e corrosdo de sua
estrutura mestra®

Concebe-se, pois, que o ordenamento juridico &itwide de normas, nas espécies de
regras e principios. Isso porque ambos, regrameippios, dizem o que deve ser, sao “razbes
para juizos concretos de dever-ser, ainda quepgeiesmuito diferenté®®. Aquelas possuem
em sua estrutura uma hipdtese e uma consequénmamdedas, ou seja, descrevem
situagdes que imputam resultados especificos. Ené@situacdo concreta em que duas regras
colidem, a solucéo reside na eliminacdo de umas aelano estabelecimento de uma clausula
de excecdo. As regras, portanto, funcionam nadmsedo ou nad&”

A unidade do sistema juridico pressupfe uma nomumaamental como base do
ordenamento, com a qual todas as normas possaglas®nar direta ou indiretamefite
Esta corresponde a concepcéo kelseniana do ordetmjuedico, em que o fundamento de

validade de uma norma é sempre a conformidade aoennorma superior e a unidade é
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Ambito  Juridico, Rio  Grande, 9, 31/05/2002. Disponivel em:  <hiyww.ambito-
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conferida por uma norma fundamental, pressuposta @elem juridica e que preceitua
obediéncia & Constituicdo, sem considerar o vaqusticZ°®.

Devido a tendéncia de cada ordenamento juridicgosistituir em um sistema, a
presenca de antinomias é um defeito que o intépestde a eliminar através dos critérios
cronolégico [ex posterior derrogat prioji hierarquico lez superior derogat inferigre da
especialidaddéx specialis derogat genergli

Como antinomia significa o encontro de duas pra@@des incompativeis, que nao
podem ser ambas verdadeiras, e, com referénciasastema normativo, o encontro
de duas normas que ndo podem ser ambas aplicaelasjreacdo do inconveniente
ndo poderéa consistir em outra coisa sendo na elgainde uma das duas norffias

Deste modo, as regras sao normas juridicas dotedasenor grau de generalidade e,
diante de um conflito entre regras, algumas postdeverao ser tomadas para que apenas
uma delas seja considerada valida. Consequentenaeatdra regra ndo somente deixara de
ser considerada pela decisdo, mas também deverdestrada invalida e retirada do
ordenamento juridico, salvo se nao ficar estalddeque essa regra se encontre em uma
situac&o que excepciona a offtfa

De outro lado, os principios tratam de questfeguskica e apresentam um carater
aberto por ndo pretenderem estabelecer sua cond&daplicacdo. Possuem, ainda, uma
dimensdo de importancia ou peso, de modo que rw dm<olisdo, diferentemente do que
ocorre no ambito de aplicacdo das regras juridités,ha perda de validade, mas aplicacéo
do principio adequado ao caso concf&to

Os principios, ademais, por constituirem a essédacisistema, orientam tanto a
interpretacdo das normas constitucionais, quantoutles producdes normativas, além de
direcionar a prépria producéo legislafitfa

Segundo o ilustre constitucionalista portugués Jis#guim Gomes Canotilho, a
Constituicao é, pois, um sistema aberto de regnasneipios, espécies do género normas,

distintas entre si:
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Os principios sdo normas juridicas impositivas d®& optimizacde compativeis
com varios graus de concretizacdo, consoante odigiomalismos facticos e
juridicos; asregras sdo normas que prescrevem imperativamente uma rexay
(imp&em, permitem ou proibem) que é ou ndo é cuwhagdri.]; a convivéncia dos
principios € conflitual (Zagrebelsky), a convivénale regras é antinGmica; 0s
principios coexistem, as regras antinémicas exclsemConsequentemente, 0s
principios, ao constituireexigéncias de optimizagapermitem o balanceamento de
valores e interesses (ndo obedecem, como as regrddgica do tudo ou nada»),
consoante 0 seweso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflituantes; as regras ndo deixam espaco patgupraoutra solugdo, pois se uma
regravale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medidasdas prescri¢oes,
nem mais nem menos. [...] em casocdeflito entre principiosestes podem ser
objeto de ponderacdo e de harmonizacéo, pois eféérn apenas «exigéncias» ou
«standards» que, em «primeira linhasirba facig, devem ser realizados; as regras
contém «fixacdes normativaskefinitivas sendo insustentavelalidadesimultanea
de regras contraditérias. Realca-se também querasgos suscitam problemas de
validade e pes¢importancia, ponderacao, valia); as regras cologpemas questes
devalidade(se elas ndo s&o correctas devem ser altef4das)

Portanto, quando em face de uma colisdo entreipiiis; a solucao perpassa por um
procedimento de ponderacdo, em que um dos prigcigicebera maior peso relativo em
determinado caso concreto, sem que isso signifaquevalidacdo daquele compreendido
como de menor peso. Por sua vez, quando postosm@norcto em um novo caso concreto, o
peso valorativo concedido aos principios sera m#gisdo de maneira diversa, visto que
nenhum principio goza antecipadamente de primabiees dematé>. Nessa esteira, Alexy

também apresenta fundamental distincdo entre regudaacipios:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizadnar@ medida
possivel dentro das possibilidades juridicas edatexistentes. Os principios sao,
por conseguintemandamentos de otimizagague sado caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de ajumedida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidadEasf mas também das
possibilidades juridicas. [...]. J& @grassao normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou néo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, skefezer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais nem menos. Regras contém, portdaterminacdesio dmbito
daquilo que é fatica e juridicamente posshiel

Vislumbra-se, nos variados tipos de colisdo deitds€fundamentais, uma premissa
constante: os conflitos que surgem entre essesodirgio idénticos aos que ocorrem entre

principios. Decerto, as normas que veiculam diseittundamentais assumem o0s

21 CANOTILHO, José Joaquim GomeSireito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 3.
Reimpressédo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1161-1162.
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Ano XIlI, n. 40, p. 20-30, jan./mar.;2008, p. 24.

213 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Maltus,
2008, p. 90-91.
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delineamentos proprios de principios, na medidageenapresentam todas as caracteristicas
destes, notaveis principalmente ao serem compacadasquelas que enunciam regfas
Se dois principios colidem [...], um dos principiesa que ceder. Isso nao significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser @eldanvalido, nem que nesse
devera ser introduzida uma clausula de excecamehiade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face do outrodedérminadas condicdes. Sob
outras condicdes a questéo da precedéncia podessérida de forma oposta

Dworkin, no entanto, afirma que o direito ndo deex compreendido como um
conjunto de principios e regras fixos por ndo sdiaiimente distinguiveis. Frequentemente
é dificil estabelecera priori, se uma norma é um principio ou uma regra, vistq que
depender do caso especifico, podem cumprir o miEpam ou do outfd®. “Quer as normas
garantidoras de direitos subjectivos quer as noliimassitivas de obrigacdes objectivas ao
Estado podem ter a natureza de princfgio”

Assim, o fato de determinado direito fundamentalstdo, a0 menos aparentemente,
estabelecido sob o formato de regra, ndo lhe ratiratureza de principio, aplicando-se a ele
o tratamento proprio de tal espécie de norma. Destdo, em se tratando de normas de
direitos fundamentais, a tradicional distin¢cdo emrincipios e regras mostra-se inaplicavel,
sendo que, diante de uma situacdo concreta deoamitdirentre tais normas, até mesmo um
dispositivo normalmente qualificado como regra pada ser ponderado, de forma a se obter
a melhor solucéo para o ca%o

Ademais, de acordo com a linha adotada pelo predesbalho, admite-se que néao
existem direitos fundamentais absolutos. Deste mog@ando houver uma situagdo de
antagonismo, mister que se proceda a sua compagab.

A realizacdo da democracia e dos direitos fundaaeieém sido um desafio a todos,
pois os citados direitos, como conquistas histérisdo o resultado de um processo continuo
de aprendizagem e, para torna-los concretos, deveeonhecer, sobretudo, a sua forca
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normativa e superar a concep¢do da existénciacisEoe inconciliavel de uma realidade
constitucional ideal e de uma inevitavel realidadeiaf ™.

As exigéncias sociais e 0s imperativos econdmiewearam, durante o século XIX, a
insercdo nos textos constitucionais de normas dstal#® programaticidade. Esta fase do
constitucionalismo, ainda néo ultrapassada, acarred queda do grau de juridicidade da
Constituicdo (normatividade minima e programatidelanaxima), em razdo de deixar de ser
precipuamente juridica para se tornar prepondereantte politica. Nesse contexto historico,
vem de Ferdinand Lassale a principal critica saleficacia das normas constituciofis

Hesse, em “A forca normativa de Constituicdo”, bdse sua aula inaugural na
Universidade de Freiburg, em 1959, tece a relagé&teate entre o texto constitucional e a
realidade, em resposta a concep¢ao sociolégicamitticdo elaborada por Lassale. Para
este, existiria uma constituicdo real e uma carngéb juridica. A primeira seria determinada
pelos chamados fatores reais de poder (Poder miftader social, cultura geral), que
constituiriam a forgca ativa determinante das letag instituicbes da sociedade. A segunda,
por sua vez, ndo passaria de um pedaco de paipeB(ick Papigre sua capacidade de

regulacdo estaria limitada a sua compatibilidade aconstituicdo real. Nesse sentido:

Questbes constitucionais ndo sdo, originariamenquestdes juridicas, mas, sim,
qguestdes politicas. Assim ensinam-nos ndo apengmlitccos, mas também os
juristas. [...] o desenvolvimento das Constituicdlesnonstra que regras juridicas
ndo se mostram aptas a controlar, efetivamenté&/isad de poderes politicos. As
forcas politicas movem-se consoante suas préprias, |que atuam
independentemente das formas juridicas.

[...]

Para essa concepcao de Direito Constitucional, aestigurada permanentemente
uma situagao de conflito: a Constituicdo juridima,que tem de fundamental, isto é,
nas disposi¢cdes ndo propriamente de indole técsigajmbe cotidianamente em
face da Constituicdo real. A ideia de um efeitoedainante exclusivo da
Consti;ugilgéo real ndo significa outra coisa sen@odpria negacao da Constituicao
juridice™.

Em contraposicdo a esta ideia, Hesse, ao dar asdée um enfoque no embate entre
os fatores reais de poder e a constituicao, arguanugre esta ndo deve ser considerada a parte

mais fraca. A situacdo prevista na constituicdo Edado possui a pretensdo de ser
concretizada na realidade (forca normativa). D&stando configura simplesmente a
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expressdo de um ser, mas também de um dever s&ejaylé mais do que mero reflexo das
condicdes faticas de sua vigéncia. A relacdo emtrcenstituicdo real e a juridica deve ser
interpretada como de coordenacdo, em que uma induoutra. Ademais, a constituicao
juridica pode tornar-se forca ativa a partir do reanto em que impde tarefas e existe a

disposicéo de orientar-se segundo a ordem nelaedstéda. Em sintese:

[...] pode-se afirmar: a Constituicdo juridica es@ndicionada pela realidade
historica. Ela ndo pode ser separada da realidaugeata de seu tempo. A pretenséo
de eficacia da Constituicdo somente pode ser egllize se levar em conta essa
realidade. A Constituicdo juridica ndo configur&rses a expressao de uma dada
realidade. Gracas ao elemento normativo, ela ordammanforma a realidade politica
e social. Ayossibilidadesbem como omitesda forca normativa da Constituicéo,
resultam da correlacdo entre sgeif) e dever serJoller).

A Constituicdo juridica logra conferir forma e miichcdo a realidade. Ela logra
despertar “a forca que reside na natureza dasstptsanando-a ativa. Ela prépria
converte-se em forga ativa que influi e determineatidade politica e soctat

A constituicdo, deste modo, n&o significa simplesiggo de papel, mas, em
contrapartida, encontra-se constantemente vinc@ladalidade histérica de seu tempo.

O conjunto dos direitos humanos forma um sistemgyad corresponde a hierarquia
de valores prevalecente no meio social. No enta#sa hierarquia axiolégica nem sempre
coincide com a consagrada no ordenamento posii@@sempre uma tensao dialética entre a
consciéncia juridica da coletividade e as norméadas pelo Estado. Destarte, “em qualquer
hipotese, no interior de cada sistema juridicoa emganizacao hierarquica dos direitos
humanos imp&e, para a solucédo dos litigios, a egigéde um juizo axiolégico ponderado,
em funcdo das circunstancias do caso concretd E.p que a técnica juridica germanica
denominaGuter Abwégung a anglo-saxonicaalancing®.

Os direitos ditos humanos sao o produto ndo daeraumas da civilizacdo humana,
e, enquanto direitos historicos, sdo mutaveis, &g, suscetiveis de transformacdo e de
ampliacdo. Assim, segundo Bobbio, “é preciso pddiafirmacdo 6bvia de que ndo se pode
instituir um direito em favor de uma categoria @sgmas sem suprimir um direito de outras

categorias de pessoas”, bem como a delimitacdordoté de um direito fundamental do

%82 HESSE, KonradTemas Fundamentais do Direito Constitucionalitextos selecionados e traduzidos por
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homem é bastante variavel e ndo pode ser estateeeiuma vez por todas, visto ser sempre
uma questdo de opinido estabelecer qual o pontguernm termina e o outro comé&ta

Direitos envolvem, necessariamente, uma interplietagistematica. Ou seja, 0
ordenamento juridico ndo pode e ndo deve ser cmltc&mmo um conjunto de normas
isoladas. No momento de aplicacdo do direito ao casicreto, tem-se a ardua tarefa de
identificar a norma adequada em razdo das espdaiies que ndo poderiam estar previstas
em normas gerais e abstratas. E quando “a indetagdn do Direito acaba por se desfazer,
uma vez que a partir de uma situacao especificzsgiyel verificar os detalhes que a norma
ndo pode prevef®®. “A interpretacéo é a sombra que segue o corpanBsma maneira que
nenhum corpo pode livrar-se da sua sombra, o Dir@impouco pode livrar-se da
interpretacdo”, eis que “ndo ha direito que nagaeseér interpretad®.

Os direitos fundamentais, em rigor, nao se intéapneconcretizam-se. A metodologia
classica da Velha Hermenéutica de Savigny, de éndiraplicada a lei e ao direito privado,
quando empregada para interpretar direitos fundamsemaramente alcanca decifrar-lhes o
sentido. Os métodos tradicionais, a saber, graataldgico, sistematico e historico, baseados
na mera subsuncao do fato a norma, sdo de certo rebeldes a valores, neutros em sua
aplicacao, e por isso mesmo impotentes e inadequzata interpretar direitos fundamentais.
Estes se impregnam de peculiaridades que lhesreamfem carater especifico, demandando
técnicas ou meios interpretativos distintos, cugmstrucdo e emprego gerou a Nova
Hermenéutic®'.

Isto deriva da peculiaridade inerente a estrutuamativa desses direitos
fundamentais, que exigem, segundo Koch, “deciséepridridade” ou primazia, tais como
“entre sua pretensdo de tutel&cliutzansprughe as interferéncias legislativas ou entre
direitos fundamentais conflitantes, isto €, poss¢cfenstitucionais cuja harmonia deve ser
levada a cabo por via do legisladd?”

Os publicistas alemées, durante a Republica de Weiem que a interpretacdo dos
direitos fundamentais ficara atada a metodologiasita de Savigny, chegaram, ndo obstante,
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a vislumbrar trés aspectos de capital relevancantguaos direitos fundamentais: a) a sua
funcdo protetora consubstanciada na imposicdo ohiteti e deveres as autoridades
administrativa e legislativa; b) seu carater uiot& unificador, sem olvidar sua variedade
material de conteudo; e o)principio da efetividade desses direitos, segundaal deve-se
dar preferéncia & norma a realizar com maior indexe a eficacia juridica do direito
fundamental. Por outro lado, deve-se interpretatritz’amente as limitagdes porventura
impostas aos direitos fundament&is

Concebe-se, na atualidade, que a ideia de dir&ittdamentais na medida da lei
migrou para a de leis na medida dos direitos furedaais®. Nesse sentido, tem o legislador
uma limitagcdo material na liberdade de sua atidagulamentadof.

A hermenéutica dos direitos fundamentais se ingareiéncia constitucional apenas
na segunda metade do século XX. Antes disso, viarsetotal auséncia do tema. A partir dai
se coloca, obviamente, o recurso ao principio dg@gcionalidade, que também serve de
apoio a metodologia da Nova Hermenéutica.

E cristalino que o principio da proporcionalidagentganhado maior relevo dentre
aqueles que iluminam o direito constitucional, usole na propria jurisprudéncia do STF.
Sua aplicacdo tem guarida em duas distintas vederd primeira, configura-se em
instrumento de salvaguarda dos direitos fundangerdantra eventual agéao limitativa do
Estado e, a segunda, revela-se em critério paraca@wl de conflitos entre direitos
fundamentais, por meio de juizos comparativos del@@cad’.

O principio da proporcionalidade surgiu no diraagministrativo aleméo, onde tem
aplicacdo classica e tradicional, e, em seguidetrémsposto ao direito constitucional,
especialmente em sede de direitos fundamétitais

A vinculacdo do principio da proporcionalidade dacelfo Constitucional ocorre por
via dos direitos fundamentais. E ai que ele gamtr@ma importancia e aufere um
prestigio e difusdo tdo larga quanto outros prinsipcardeais e afins,
nomeadamente, o principio da igualddtie
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Este principio ndo foi expressamente consagradiexio constitucional, mas existe
como principio geral de Direito implicito, aplicdwe todos os ramos da ciéncia juridica,
porquanto pertence a natureza e esséncia do EdmdDireito. Assim, muito embora
implicito, o STF, em diversos julgados, tem apootselu fundamento no principio do devido
processo legal (art. 5° LIV, CF/88), um principexpresso. Ademais, é também
frequentemente utilizado pela Corte Suprema naalentle constitucionalidade de leis.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PECAS QUE DEVEM CONSTAR DO INSTRUMENT@PC,
art. 544, § 1°. CONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO.-IN&o é ofensivo ao
direito a ampla defesa - C.F., art. 5°, LV - assiio ofensivo ao devido processo
legal processual, a disposicdo processual que ,estdpepena de ndo conhecimento
do recurso, que o instrumento seja instruido co@roenadas pecas: CPC, art. 544,
§ 1°. Precedente do STF: Ag 261.829(AgRQ)-SP, Mawives, "DJ" de 26.6.2000.
Il. - Alegagdo de ofensa ao art. 60, § 4°, da Qwoitso: alega¢do impertinente,
dado que ndo se tem, em discusséo, emenda coiosiitlique tivesse afrontado o
citado dispositivo constitucional. Ill. - Decisdontraria ao interesse da parte ndo
constitui negativa de prestacao jurisdicional (Caft. 5°, XXXV). IV. - O acérdao
embargado néo incorreu em erro material. Mo€orréncia de ofensa ao principio
da proporcionalidade ou da razoabilidade, assim aalevido processo legal
substantivo.VI. - Embargos de declaragéo rejeitddvggrifos acrescidos)

No ambito do direito administrativo, diz-se querargle fundamento do principio é o
excesso de poder. Por conseguinte, tem por fimecatbs, decisbes e condutas daqueles
agentes publicos que, no exercicio de suas funed&mpolarem os limites adequados, ou
seja, exige-se uma atuacao equilibrada, sem exxespooporcional ao fim a ser atingido,
qual seja o interesse publié®d Mello, de maneira clara, define o principio como

[...] a idéia — singela, alias, conquanto frequemtete desconsiderada — de que as
competéncias administrativas s6 podem sdidamenteexercidas naxtenséoe
intensidadeproporcionais ao que seja realmente demandadocpangrimento da
finalidade de interesse publico a que estdo am&Hd

Consoante a doutrina alema, a observancia do pinda proporcionalidade requer:
a) adequacao (vedacao do arbitrio), para que bajpatibilidade entre a atuacdo estatal e o
fim pretendido; b) exigibilidade, pois deve a coldser necessaria, consubstanciada na

escolha do meio menos gravoso e resulte em meeqizy possivel aos individuos; c)

2% STF — Segunda Turma — Al n® 265064 AgR-ED-ED — R&h. Carlos Velloso. Julgamento 11.06.2002.
Publicado no Diério de Justica de 23.08.2002, p.114 Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp@iB=AC&doclD=380522>. Acesso em: 15 nov. 2010.

2% CARVALHO FILHO, José dos SantoMlanual de direito administrativo. 21. ed. rev. ampl. e atual. até
31.12.2008. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20098p. 3

2" MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de direito administrativo. 25. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 56, de 20.12.2007. S&o Paulo: Medise008, p. 110.
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proporcionalidade em sentido estrito, quando asagans a serem conquistadas superam as
desvantageRg®

A grande novidade do século XX consiste na suacagdp na seara do direito
constitucional. No entanto, para entender seu Adotale principio constitucional, faz-se
necessario considerar duas concepgdes de Estddlcedte. A primeira, em declinio, vincula-
se ao principio da legalidade, enquanto que a slegapresenta um elo com o principio da
constitucionalidade, que deslocou o centro de deml@ da ordem juridica para a protecéo dos
direitos fundamentais do homem. Neste segundo &stadireito se encontra a origem do
principio em questdo, o qual possui a importantgeda de compatibilizar o direito formal
com o direito material ante as exigéncias de toansicdes sociais extremamente velozes. A
liberdade legislativa passa a ser limitada e, esdaaa supremacia da Constituicdo, nao sao
legitimos os atos que contrariem os valores e {piE constitucionafs’.

Assim, conclui Carvalho Filho que “o principio deoporcionalidade ja veio a lume
com direcionamento objetivo, material, visando dekmjo ao balanceamento de valores,
como a seguranca, a justica, a liberdade*®tc”

A ideia de que toda intervencdo na esfera dostasréundamentais deve ser pautada
pela proporcionalidade entre meios e fins passparaear toda a atividade estatal, sem se
restringir ao controle dos atos discricionarios ead@s pelo Poder Executivo. Destarte,
também submetidas a tal principio estariam a attladlegislativa, na elaboracdo de leis
restritivas de direitos fundamentais, e a atividadedicionaf®.

Bonavides ressalta a relevancia atribuida ao ymimrci

A importancia do principio tem, de dltimo, crescide maneira extraordinaria no
Direito Constitucional. A lesdo ao principio assumaior gravidade nos sistemas
hermenéuticos oriundos da teoria material da Cwomgdb. Ai prevalece o
entendimento incontrastavel de que um sistema ldeegavia de regra faz a unidade
normativa da lei maior. De tal sorte que todo ppitc fundamental € norma de
normas, e a Constituicdo é a soma de todos odginedundamentaf®’

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas pabternte no principio da

proporcionalidade é aquela que o faz instrumentantErpretacdo toda vez que ocorre

2% CARVALHO FILHO, José dos Santodlanual de direito administrativo. 21. ed. rev. ampl. e atual. até
31.12.2008. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20098p. 3

29 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional.Sd0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 398-400.

30 CARVALHO FILHO, José dos Santosp. cit.,p. 39.

%1 GUEDES, Pedro Dumans. Do principio da proporcidadle como meio apto a solucéo dos conflitos exgre
normas de direitos fundamentais.Revista Jus  Vigilantibus @ 2004. Disponivel em:
<http://jusvi.com/artigos/2131>. Acesso em: 14 rzi¥10.

%92 BONAVIDES, Paulopp. cit.,p. 402.
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antagonismo entre direitos fundamentais e se hiesde ai solucdo conciliatoria, para a qual
o principio é indubitavelmente apropridtfo

Ante a diversidade de direitos e de garantias ek:aélas constituicbes democraticas
ao status de normas constitucionais, verifica-se a impobddde de serem 0s mesmos
resguardados de modo absoluto. Uma vez que o textstitucional ndo estabelece uma
ordem de prevaléncia entre os interesses por &kados, o principio da proporcionalidade
apresenta-se como o meio habil ao correto sopesardestes valores, a fim de encontrar a
melhor solucéo para cada situacdo de cofffito

Assim, como principio geral do direito a irradiar4gor toda a atividade do Poder
Publico, a proporcionalidade vincula legisladorymamento da elaboracdo normativa, jurista,
quando da aplicacao do direito ao caso concreddrenistrador, na gestao oes publica, de
forma a manter o seus respectivos atos sob o rdartonstitucionalidade material.

Em trecho de decisdo no cadfifes transcrito por Bonavides, o Tribunal

Constitucional da Alemanha ressalta os valoresearseespeitados pelas normas legais:

As leis para serem constitucionais, ndo basta gjsmrhsido formalmente exaradas.
Devem estar também materialmente em consonancia asosuperiores valores
bésicos da ordem fundamental liberal e democrabesm) como com a ordem
valorativa da Constituicdo, e ainda ha de guamtarjgual, correspondéncia com os
principios elementares ndo escritos da lei maiem lcomo com as decisGes
tutelares da Lei Fundamental, nomeadamente as mfgadem com o axioma da
estabilidade juridica e o principio do Estado 48€ia

Ressalte-se que a simples analise dos supracgatpsincipios da proporcionalidade
é suficiente para eleva-la ao patamar de relevi@ntamenta na solucdo de conflitos entre
direitos fundamentat®’

Na dificil tarefa de fazer conciliar direitos fumd@ntais em contraposicao, o aplicador
do direito podera se guiar, também, pelos prinsipgimutrinariamente consagrados da unidade
da constituicdo e da concordancia pratica.

O primeiro preceitua que nenhuma norma constitatigpode ser interpretada em

contradicdo com outra norma da Constituit&doConforme licdo do constitucionalista

33 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional.S0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 424.

34 GUEDES, Pedro DumanBo principio da proporcionalidade como meio apsolicdo dos conflitos entre as
normas de direitos fundamentais.Revista Jus  Vigilantibus  2004. Disponivel em:
<http://jusvi.com/artigos/2134 Acesso em: 14 nov. 2010.

35 BONAVIDES, Paulopp. cit.,2004, p. 422.

3% BESSA, Leandro Sousa&Colisdes de direitos fundamentais:propostas de solucdo. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anaisiero%20Sousa%20Bessa.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2010.

97 BONAVIDES, Paulopp. cit.,p. 425.
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Canotilho, “significa que todas as normas contidasha constituicdo formal tém igual
dignidade”. Desse principio decorre a coerénciaode o ordenamento juridico. Dirige-se,
ademais, “aos juizes e a todas as autoridadesregadas de aplicar as regras e principios
juridicos, no sentido de as «lerem» e «compreender@a medida do possivel, como se
fossem obras de um s6 autor [*°}" Assim, a constituicdo deve ser concebida em sua
totalidade e deve-se procurar harmonizar eventesi®cos de tensdo existentes entre as
normas a concretizar.

Por conseguinte, a decisdo deve harmonizar-se cgigtemna constitucional, visto em
sua totalidade, em consonancia com o0 conjunto rnompasem que os direitos sejam
visualizados de forma isolada.

Ja o segundo, revela-se pela inexisténcia de igeaentre as normas definidoras de
direitos fundamentais. Os bens juridicos com semestitucional devem existir de forma
harmdnica na hipétese de eventual conflito ou coéngcia entre eles. Busca-se, desse modo,
evitar o sacrificio total de um em detrimento dotreu Também nas palavras do

constitucionalista portugués:

o campo de eleicdo do principio da concordanciticaréem sido até agora o dos
direitos fundamentais (colisdo entre direitos fundatais ou entre direitos

fundamentais e bens juridicos constitucionalmemtgegidos). Subjacente a este
principio esta a idéia do igual valor dos bens tionais (e nao uma diferenca de
hierarquia) que impede, como solucéo, o sacrifiéiaum em relagdo aos outros, e
impde o estabelecimento de limites e condicionaoseméciprocos de forma a

conseguir uma harmonizag&o ou concordancia prética estes beffs

O presente trabalho tem por objeto dois direitoslamentais postos em uma situacéo
de conflito. De um lado, quer-se preservar o dir@itprivacidade do doador anénimo de
gametas, situacdo que impede, em contrapartidaroieio pleno do direito a uma identidade
pessoal plena da crianca concebida pelo recurszidisas medicas de RHA.

Observe-se, a principio, que, ao considerar-sest@nsa juridico como um todo
harmoénico e ausente uma relacdo de hierarquia astm@ormas constitucionais no plano
normativo, eventual conflito é apenas aparente. Ceremplo, ndo ha discordancia entre a
protecao do direito a informacédo, de um lado, é@itd a intimidade, de outro. De maneira
diversa ocorre no plano fatico. Uma determinadazag#éio é capaz de gerar uma colisao real

dos mencionados direitos, a demandar um balancéameine os valores envolvidos.

%8 CANOTILHO, José Joaquim GomeSireito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 3.
Reimpresséo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1183-1184.
%91dem ibidem p. 73-74.
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Mais uma vez, importante a ligdo do constituciataliuso Canotilho, que vislumbra
distingdo entre concorréncia de direitos fundamemacolisdo entre esses mesmos direitos.
No primeiro caso, um unico titular preenche os supsstos de fato para o exercicio de varios
direitos fundamentais, conquanto que, no seguradmsidera-se existir uma colisdo auténtica
de direitos fundamentais quando o exercicio de imital fundamental por parte do seu
titular colide com o exercicio de direito fundanamtor parte de outro titulat*. Nesta outra
situacdo, ndo se esta diante de uma acumulacaoeites]y mas sim perante um auténtico
choque. Com efeito, uma mesma situacao fatica prgr, a um sé tempo, a incidéncia de
dois direitos fundamentais que demandem solu¢testag

Assim, h& colisdo real quando os ambitos de protets dois ou mais direitos
fundamentais interpenetram-se. Entende-se por andeitprotecdo a parcela da realidade
protegida pela ordem constituciottal Bessa justifica a necessidade de se fixar o andleit
protecdo, pois “ha situacdes que podem ludibriantérprete & primeira vista. Com efeito,
uma interpretacdo meramente literal pode fazerpnaegida certa situacéo, que na verdade
foge ao real ambito de protecdo deste direito” englifica: “a divulgacdo de idéias com
forte componente racista, no qual se vislumbra onflito aparente entre a liberdade de
expressao e o principio fundamental da dignidadeedaoa humana”. Neste caso, a colisdo é
meramente aparente, visto que o direito ndo viessguardar situacdes tendentes a causar
prejuizos a ordem constitucional, o que extrapmlaridambito de protecdo da liberdade de
expressad?

Rolim destaca trés diferentes espécies de colgamlisdo com reducéao bilateral, por
meio da qual a ponderacdo em fungcdo do principigprdporcionalidade harmoniza os
direitos em confronto pela redugcdo proporcional &obito de aplicagdo de ambos. Ha
viabilidade de exercicio conjunto dos direitos famentais e, por conseguinte, este método
prefere aos demais; b) colisdo com reducéao uralatgue resulta na reducéo proporcional do
ambito de aplicacdo de apenas um dos direitos,dguiviavel a primeira providéncia. E
possivel o exercicio conjugado pela relativizagdaapgenas um, sem a qual o outro direito
restaria completamente aniquilado; c) colisdo elahte, quando a realizacdo de um dos

direitos em colisédo é reciprocamente excludenteexkrcicio do outro. Nesta hipotese, o

310 CANOTILHO, José Joaquim GomeSireito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 3.
Reimpressédo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1270

3111dem ibidem,p. 1262.

%2 BESSA, Leandro SousaColisdes de direitos fundamentais:propostas de solucéo. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anaisiero%20Sousa%20Bessa.pdf>. Acesso em: 10 nov.
2010.
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principio da proporcionalidade indicard qual o itlirgue, na situacdo concreta, encontra-se
ameacado de sofrer lesdo mais grave caso venhdea ae exercicio do outro e, por isso,
devera prevalecér.

Essas situacdes de conflito entre direitos fundéasencorrem em virtude do carater
heterogéneo de que se revestem este direitos, tni@m em razéo de lhes ser inerente a
condicdo de abertura e mutabilidade do seu contejiidoexigem, muitas vezes, uma situacao
concreta para definir a sua previsdo. Nao cabe, atjlizar-se da técnica tradicional no
tocante a solucdo de confronto entre regras, poiera subsuncdo da norma ao fato ndo e
suficiente.

Ademais, o0s critérios hermenéuticos classicos 4{ldaeico, cronoldgico,
especificidade) sao inaplicaveis nestas circungarnmrque os direitos fundamentais gozam
de igual hierarquia, visto que consagrados peléa@aaior, sdo insuperaveis pelo transcorrer
do tempo, o que impede qualquer classificacdo ¢bgita como forma de precedéncia de um
sobre outro e todos comportam um enunciado genésigue impede um comparativo de
especificidad®*,

Isto ocorre porque, conforme ja delineado, os tisefundamentais se assemelham
aos principios, sendo, portanto, “mandados de migdio”, que exigem critérios diversos para
sua concretizagéo a impedir, ou ao menos reduanbirariedade das decisdes. Deste modo,
€ por meio da ponderacdo dos bens juridicos emadvgue sera possivel chegar a uma
solucéo mais préoxima do ideal de justica e dotadseduranca juridica. Segundo Barcellos:

O propésito da ponderacdo € solucionar esses toanftiormativos de maneira
menos traumatica para o sistema como um todo, ddongoe as normas em
oposicao continuem a conviver, sem a negacdo dejwpradelas, ainda que em
determinado caso concreto elas possam ser aplieatagensidades diferent&s

No capitulo anterior, ficou assentado que os @isedo conhecimento da origem
genética e da manutencdo do anonimato, como dac@réo direito a intimidade, sao

direitos fundamentais do homem protegidos pelamordenstitucional patria. De acordo com

313 ROLIM, Luciano Sampaio Gomes. Colisdo de direfimsdamentais e o principio da proporcionalidade
Ambito  Juridico, Rio Grande, 9, 31/05/2002. Disponivel em <httpaMv.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoiig leitura&artigo_id=> Acesso em 04 nov. 2010.

314 BESSA, Leandro Sousa&Colisdes de direitos fundamentais:propostas de solucdo. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anaisi@ro%20Sousa%20Bessa.pdf>. Acesso em: 10
nov.2010.

315 BARCELLOS, Ana Paulapud BESSA, Leandro Sous&olisées de direitos fundamentaispropostas de
solugdo. Disponivel em: <http://www.conpedi.orgimhaus/arquivos/Anais/Leandro%20Sousa%20Bessa.pdf>.
Acesso em: 10 nov. 2010.



89

Sauwen e HryniewidZ® esses direitos se enquadrariam na quarta gemeadireitos
fundamentais, que passaram a ser declarados em dazdgrandes avancos cientificos na
area da biotecnologia. Ainda que néo exista consgolsre essa nova dimensao dos direitos
fundamentais, € cristalino que suas raizes encorgeanas liberdades individuais da primeira
geracao (identidade pessoal e intimidade), maswoa nova configuragao, justificada pela
mutabilidade, inerente a esses direitos, segurgleabnovos direitos fundamentais estao por
surgir e 0s que existem podem ter seu ambito degio modificado ou alterado, em razao
das exigéncias sociais do seu tempo.

De outro lado, o carater heterogéneo dos direitosldmentais pode conduzi-los a
situagbes concretas de conflito. Este trabalho &hugstamente, a realizar uma analise
racional de colisdo de direitos fundamentais comhaties distintos.

A reproducdo humana assistida, na modalidade hegerdrevela uma relacéo
andbmala em que o ser humano concebido por meiossisténcia médica especializada
vincula-se, de um sé tempo, a uma paternidade &etiva, daquele que Ihe desejou e moveu
esforcos para sua concepcédo, e a uma paternidaldgiba, resultante do material biologico
doado por um terceiro desconhecido que tem o dedseajeanter-se no anonimato.

O Brasil ainda ndo disciplinou de forma satisfatéa RHA, visto que a Unica
producdo normativa existente € a Resolucdo n° /B3580 CFM. No entanto, como se vera
adiante, com fundamento no principio da legalidag@huma obrigacdo pode ser exigida a
qualquer cidaddo, sendo em virtude de lei. A Re&olle ato normativo infralegal e nao
apresenta vinculac&rga omnesmas constitui-se apenas em norma de carateralégicb
direcionada aos profissionais da Medicina.

N&o obstante a inércia legislativa, a lacuna dadei impede que a situacao por este
trabalho aventada ocorra no seio social. A dinardeasociedade ndo cessa para aguardar
uma solucéo juridica e demandara resposta, dangwapode o Judiciario se esquivar em
razdo do principio da inafastabilidade da jurisofitZe da vedac&do dwn liquet®®,

No entanto, o conflito entre direitos fundamenta@® € de simples solucéo e exige

maior esforco dos operadores do direito, visto aukscussao ndo tem seu foco no plano da

31 SAUWEN, Regina Filza; HRYNIEWICZ, Sever@.direito “in vitro” da bioética ao biodireito. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2008, pp. 69-70.

317 CF/88, art. 5°, XXV, “a lei ndo excluird da apeegio do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

318 CPC, art. 126, “O juiz ndo se exime de sentermiadespachar alegando lacuna ou obscuridade dsdei.
julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normgai$e ndo as havendo, recorrerd a analogia, abswes e aos
principios gerais de direito”.
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validade, mas sim no plano dos valores, em que Haver uma ponderagdo, de modo a

aproveitar ao maximo cada direito envolvido.
3.2 A reproducdo humana assistida e a intervencamdlireito

A liberdade da pesquisa cientifica, a qual compgtee¢ambém o adequado uso das
técnicas de RHA, como qualquer outro direito, cortgoestricbes e limites, na medida em
que se tem por meta a protecdo de outros dirajiesmente tutelados pela Constituicao
Federal. Deste modo, deve a solucao de conflitme diveitos de idéntica hierarquia partir do

legislador, que

tem uma implicita autorizagdo para regular cordligmtre o exercicio de direitos,

cujas respectivas esferas de protecéo se afigusbdeistes, assim como, em casos
em que ndo haja lei disciplinando os limites nef@ss, cabe ao juiz, no julgamento

do caso, estabelecé-b5

Deste modo, em razdo de todos os direitos inalegsada pessoa deverem ser
adequadamente tutelados e respeitados pela l&gisléigura-se necessaria a hipotese de
serem adotadas medidas coativas voltadas a requkgae especifica das condutas na area
de procriacdo humana. Isso ocorre porque “o recmsmtrolado das novas possibilidades
técnicas abertas no campo da biologia, principaienem relacdo a reproducao assistida,
poderdo levar a consequéncias altamente prejuliggara a sociedade e ao préprio
homem®%°,

A legislacao brasileira € lacunosa em relacao épliisa juridica da RHA, deixando
aos tribunais a solucdo de conflitos, diante de yuiaprudéncia pobre a respeito das
guestdes inusitadas.

A principio, os direitos fundamentais influem erddam ordenamento juridico, n&o so
quando tém por objeto as relacdes juridicas doadéms com os poderes publicos, mas
também quando regulam as relacées juridicas estpaniculare€’. Assim, quando se fala

nas eficacias vertical e horizontal, pretende-adiah distingdo entre a eficacia dos direitos

319 BARROS, Suzana de Toled@pudKRELL, Olga Jubert Gouvei&eproducdo humana assistida e filiagao
civil: principios éticos e juridico€uritiba: Jurua, 2006, p. 73.

320 MACHADO, Maria HelenaReproducdo humana assistidaaspectos éticos & juridicos. 1. ed. (ano 2003).
6. tir. Curitiba: Jurua, 2008, p. 132.

%21 HESSE, KonradTemas Fundamentais do Direito Constitucionalitextos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mentles;éncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2@09
39.
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fundamentais sobre o Poder Publico e a eficAciaditegros fundamentais nas relacdes entre
os particulare8? Ambas as dimensées devem ser observadas.
Cogitando-se da aplicacdo dos direitos fundamerstaigelacdes privadas, Lenza

destaca duas teorias:

. eficacia indireta ou mediata— os direitos fundamentais sdo aplicados de
maneira reflexa, tanto em uma dimenpémibitiva e voltada para o legislador, que
nao podera editar lei que viole direitos fundamentaomo, aindapositiva, voltada
para que o legislador implemente os direitos furetgais, ponderando quais devam
aplicar-se as relacdes privadas;
. efichcia direta ou imediata — alguns direitos fundamentais podem ser
aplicados as relagbes privadas sem que haja asiags de ‘“intermediagdo
legislativa” para a sua concretiza
Acresga-se que, ao lado da classica dimenséo isabps direitos fundamentais,
concebe-se, atualmente, uma dimenséo objetivae Destlo, 0os direitos fundamentais néo se
limitam a funcdo de serem direitos subjetivos diesde do individuo contra atos do poder
publico, mas constituem, também, decisfes val@stige natureza juridico-objetiva da
constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamentdifto e que fornecem diretrizes para os
6rgdos legislativo, judiciario e executifd Assim, os direitos fundamentais passaram a
apresentar-se como um conjunto de valores objebigskos e fins diretivos da acao positiva
dos poderes publicos, e ndo apenas garantias vegdts interesses individu&rs
Em tal medida servem de pauta tanto para o legisla@mo para as demais instancias
gue aplicam o direito, as quais, ao estabelecerpiretar e aplicar normas juridicas, deverao
considerar o efeito dos direitos fundamenifdi€ a chamada “eficacia irradiante” dos direitos
fundamentais.
N&o obstante as distingdes entre as concepcoesdde autor, todas as doutrinas
reconhecem que determinadas normas constituciorens, virtude da auséncia de
normatividade suficiente, ndo estdo em condicOegedar, de forma imediata, todos os seus

efeitos, dependendo, para tanto, de uma atuacacret@adora por parte do legislador

322 COSTA JUNIOR, Ademir de Oliveria. A eficacia harial e vertical dos Direitos Fundamentdlis:
Ambito  Juridico, Rio Grande, 41, 31/05/2007 . Disponivel em: <Hipvw.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoiig leitura&artigo_id=1838>. Acesso em: 09 nov. 2010

323 | ENZA, PedroDireito constitucional esquematizado12. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva3,200
p. 593.

324 SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentais5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 157.

325 PEREZ LUNO, Antonio Eapud SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentais5. ed.
rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Adedg Editora, 2005, p. 157.

3% HESSE, KonradTemas Fundamentais do Direito Constitucionalitextos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mentles;éncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2@09
39.
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ordinario. Por regra, as normas que consagram reftodi fundamentais sdo de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, mas algumase@almente as que mencionam uma lei
integradora, sdo de eficacia limitada e aplicabdel indireta. Isso evidencia que a mera
declaracdo constitucional ndo resolve todas ag@psedNo entanto, ao declarar que todas as
normas que preveem direitos e garantias fundansestano de aplicabilidade imediata,
significa que elas sdo aplicaveis até onde possarsgja, até onde as instituicbes oferecam
condicOes para seu atendimento. Por outro ladoifise também que o Poder Judiciario, ao
ser invocado a proposito de uma situacdo concrets rgarantida, ndo pode furtar-se de
aplica-lag?’.

Para poder cumprir sua funcdo na realidade sagaljreitos fundamentais precisam,
em maior ou menor grau, de um desenvolvimento etizador pelo ordenamento juridico
para que a situacao juridica regulada como difaitdamental se torne real e efetiva no seio
da sociedade. Faz-se necessario estabelecer psrdsdneios ndo somente normas materiais
mais minuciosas, mas também pér de pé formas daiaegdo e normas de procedimentos.
Mais imperativa se faz ainda essa necessidadeomalcOes presentes, em que a liberdade
humana depende de apoio, previsédo e distribuicBloEstado e em que, cada vez mais, se
impdem o deslinde, a limitacdo e a ordenacdo mecdpentre os ambitos de liberdade.
Frequentemente se credenciam a organizagcao e edorento como meios para alcancar um
resultado conforme os direitos fundamentais e,edessdo, assegurar-lhes eficacia também
sob as atuais circunstancids

A Constituicdo Federal, apds declarar que a Regailifederativa do Brasil € um
Estado de Direito, no art. 5°, I, preceitua quegném sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Expretsstarte, o principio da legalidade, que
tem por objetivo conter a arbitrariedade do Est&iw.serem elaboradas por representantes
do povo, as leis possuem legitimidade para criagx@gnguir primariamente direitos e
obrigacBes, pois expressam a vontade da m&idria

Os atos normativos podem ser divididos em primaisscundarios. Aqueles retiram
seu fundamento de validade diretamente da comstdue 0 exemplo classico séo as leis

votadas pelos Poderes Legislativos de quaisqueredtes federativos e tém por objeto a

%27 COSTA JUNIOR, Ademir de Oliveria. A eficacia hasital e vertical dos Direitos Fundamentais. In:
Ambito  Juridico, Rio Grande, 41, 31/05/2007 . Disponivel em: <Htpvw.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aoig leitura&artigo_id=1838>. Acesso em: 09 nov. 2010

328 HESSE, KonradTemas Fundamentais do Direito Constitucionalitextos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mentles;éncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2@09
52-53.

39 MORAES, Alexandre déireito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 36.
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propria acdo. No entanto “se uma norma tem portolgatra norma, ela € secundaria [...].
Assim, normas secundarias sdo normas sobre notthas”

O Poder Normativo, por sua vez, € uma prerrogate/gue a Administracdo Publica
dispde para editar atos de carater geral e absBatém, sdo meros atos ordinatérios, ou seja,
“atos que se preordenam basicamente ao setor antlerrAdministracdo para dispor sobre
seus servigos e 6rgaos, de modo que so6 reflexarafeiten a esfera juridica de terceiros, e
assim mesmo mediante imposices derivadas ou saiméi mas nunca originarids®
sendo, portanto, atos normativos secundarios.

Os Conselhos profissionais, entidades fiscalizaddeaatividades profissionais, entre
eles o Conselho Federal de Medicina, possuem zatae autarquid’, a qual corresponde a
“pessoa juridica de direito publico, integranteAthministracao Indireta, criada por lei para
desempenhar funcdes que, despidas de carater econdsejam proprias e tipicas do
Estado®*,

A Resolucéo n° 1.358/92, do CFM, é expressdo derPddrmativo desta entidade
autarquica e, por conseguinte, tem o condédo deaaparigar aqueles que mantenham um
vinculo especial com o ente, ou seja, 0s profisssotia Medicina.

Conclui Machado que frente & auséncia de regulam@&ot adequada, a auto-
regulamentacdo, emanada do proprio corpo médisernd como orientacdo na conduta dos
profissionais dessa area, pode comprometer a csdeial e privadi*

Nesse sentido, argumenta Leite:

Tais comportamentos comprometem ndo s6 a orderal smono a privada. Social,
porque as praticas clandestinas podem, necessatgngerar a multiplicacdo dos
riscos da consagiinidade (praticamente nulos naogr@e autorizados) e ordem

privada, na medida em que o sémen coletado semokowificial pode esconder
taras ou defeitos genéticos de efeitos imprevisfei

30 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitntroducéo ao estudo do direito:técnica, decisdo, dominagéo. 2. ed.
S&o Paulo: Atlas, 1994, p. 125.

%1 CARVALHO FILHO, José dos SantoManual de direito administrativo. 21. ed. rev. ampl. e atual. até
31.12.2008. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20090p. 6

332 STF — Pleno — MS n° 21797/RJ — Rel. Min. Carlofdge. Julgamento em 09.03.2000. Publicado no Diari
de Justica de 18.05.2001, p.434. Disponivel em;
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp@iB=AC&doclD=85612> . Acesso em: 16 nov. 2010.

333 CARVALHO FILHO, José dos Santosp. cit, p. 445.

334 MACHADO, Maria HelenaReproducdo humana assistidaaspectos éticos & juridicos. 1. ed. (ano 2003).
6. tir. Curitiba: Jurua, 2008,p. 134.

335 LEITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direito:aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. S&do Paulo: Editora RevistaTdsunais, 1995, p. 332.
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Além disso, “0 doador ndo tem nenhuma garantiandmienato e se expde, mais cedo
ou mais tarde, & acdo de investigacdo de pateritide “a auséncia de uma balizamento
legislativo — como tem ocorrido em alguns Estadoderamericanos — tem provocado a
comercializacdo de substancias humanas que logduzem a limites intoleraveis de
eugenismao®”.

N&o existe, pois, no Brasil, lei em sentido matezidormal, emanada por meio do
exercicio da atividade tipica do Poder Legislatoan eficacia sobre todos. Nao obstante o
vacuo legislativo, o avanco tecnologico e a demammfaratamentos de reproducdo humana
podem vir a levar aos 6rgdos do Poder Judiciadesliacerca dos direitos fundamentais
envolvidos, o qual devera recorrer a analogia,cagtumes e aos principios gerais de direito
para soluciona-la.

Durante os varios anos em que as técnicas de rgg@odassistida vém sendo
realizadas no Brasil, parcela majoritaria dos estad sobre 0 assunto tem se manifestado no
sentido da necessidade e urgéncia de elaboracéo degulamento legal especifico, como
vem ocorrendo na quase totalidade dos paises ijaaratas precitadas técnicas

Sobre a problematica acerca do dever estatal eisldegu nédo sobre a matéria da

reproducao humana assistida, sdo duas as posigiksientais, conforme acentua Barbas:

A — O Estado nao deve interferir nesta area.

O recurso as técnicas de procriagdo artificialstidsi é livre e a reserva da
intimidade da vida familiar deve ser concebida canttireito de utilizar estes meios
sem a intervencdo estatal. [...]

B — O Estado tem o dever de legislar sobre Prdividgtificial Assistida.

As regras que disciplinam o Direito de Familia s@ordem publica e, assim, o
Estado deve interferir fixando e disciplinando iizstcdo das diversas técnicas. Nao
se pode deixar a consciéncia de cada uma o podigtdaminar o que é licito. [...]
Ha&, ainda, quem em Francga, por exemplo, defendagueduz na necessidade de
um aprofundamento do problema e de um debate allmntes da intervencéo
legislativa™.

Aqueles que se manifestam contrérios a regulam@miacidica do tema questionam
os limites do proprio direito e Estado na intendancsobre as pessoas no campo da

procriacdo. Araujo, por exemplo, reclama prudénpis “o Direito consiste geralmente

numa ponderacdo entre dois interesses, dois beasamente, ou nunca, lhe sendo dado

33%|1dem ibidem p. 332.

%7 LEITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. S&do Paulo: Editora Revistadsunais, 1995, p. 333.

338 MACHADO, Maria HelenaReproducdo humana assistidaaspectos éticos & juridicos. 1. ed. (ano 2003).
6. tir. Curitiba: Juruda, 2008, p. 133.

%39 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Nevé3ireito ao patriménio genético.Coimbra: Almedina, 1998, p.
47-48.
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ponderar, como tdo frequentemente sucede na étit@ um bem e um mal absolutys”
Isso levaria a impossibilidade de proceder a easghelo Direito.
Data venia na atualidade, prevalece o entendimento pela seglegle de

regulamentacdo juridica do tema, sobretudo porque

[...] numa area como esta, onde tantas questdeasése colocam, é preferivel
intervir (eventualmente proscrevendo alguns conapoehtos), a fim de se evitar um
sentimento generalizado de irrestricdo e impunidadetrariando-se a ideia de que
quando nada é proibido, tudo é permitfdo
Destaque-se que as normas de organizacao e precediséo um meio adequado de
compensar posi¢cdes constitucionais confrontadaesSa afirmacao é valida em geral, o €
muito mais se se considera que no mundo de haje, \w@ mais estreito, a liberdade de uns
ameaca sempre entrar em conflito com a liberdadmittes. E preciso editar normas que, de
modo objetivo, ordenem reciprocamente os ambitoslilmerdade e assegurem que as

limitagcdes ndo se tracem somente em prejuizo dedasiparte?
3.3 A reproducdo humana assistida e o direito compado

O Brasil esta, ainda, em fase de criacdo de nojumiaicas sobre assuntos ligados a
RHA. Com efeito, tramita no Congresso Nacional@gio de Lei n°® 1.184, apresentado em 3
de junho de 2003, com varios outros em ap&isk valioso, deste modo, um olhar atento
sobre tratamento conferido ao tema por legislagégangeiras.

No tocante aos paises europeus, o Conselho detdirertte, em 1988, por meio do
Comité ad hoc de peritos em ciéncias biomédicas, defendia ocimim do anonimato.
Admitiu, porém, a soberania dos Estados nessetaspecsentido de que cada um legislasse
como |he aprouvesse, com observancia ou ndo acigon Deste modo, ndo houve

homogeneidade de tratamento sobre o tema na Efftopa

%0 ARAUJO, Fernand@pud REIS, Rafael Luis Vale € direito ao conhecimento das origens genéticas.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 347.

%1 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 349.

312 HESSE, KonradTemas Fundamentais do Direito Constitucionalitextos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mentlesgéncio Martires Coelho. S&o Paulo: Saraiva, 2@09
54-55.

% CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 2.855/1997; PL 4.664/200RL 6.296/2002; PL 120/2003; PL
2.061/2003; PL 4.889/2005; PL 5.624/2005; PL 3.2608; PL 7.701/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp2iB275> . Acesso em: 17 nov. 2010.

%4 REIS, Rafael Luis Vale ep. cit.,p. 425.
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Antes de se adentrar na atual situacdo brasileicstra-se interessante realizar um

breve incurso em algumas legislacdes estrangd@i® jvigor sobre o tema.

3.3.1 Franca

A Franca foi pioneira na Europa ao criar, em 1983 Colegiado Nacional Consultivo
de Etica para a Vida, a Ciéncia e a Safide sua atual regulamentacéo sobre cuidados
relativos as técnicas reprodutivas é tida como dasamais detalhad48

O sistema civil francés possibilita a forma hetegél de reproducdo, mas nega
qualquer presuncédo de paternidade entre o doaddille nascido, o qual ndo pode sequer
intentar acdo de responsabilidade. A legislacdaaprainda, pelo anonimato do doador e
estabelece o procedimento a ser adotado, preocoyz@ndom o interesse da crianga ao
realizar um trabalho preventivo por meio das infagfres concedidas pelo juiz ou notario das
consequéncias da filiacdo aos futuros usuarios, Bdemais, ndo podera ser revogada apos o
nascimento da crianca, pois foi fruto de consenttminformado, livre de vicid¥'.

Naquele pais, s6 é permitida a assisténcia médacacéiacdo quando houver por fim
remediar infertilidade do casal, cujo carater pajimlo foi devidamente diagnosticado, ou
evitar a transmissdo a prole de doenca hereditiriparticular gravidade. Além disso, o
acesso a modalidade heterdloga sofre restrico@snente pode ser praticada como Ultima
indicacdo, apds o insucesso das técnicas habjtagi casaf®

No tocante ao anonimato do doador, Scalquette emualgumas observacdes
realizadas em relat6rio do Conselho de Estado Esanc

[...] cinco anos apos a sua entrada em vigor, fdetas observacdes no sentido de
qgue o segredo apresenta certamente alguns peagaEequilibrio psicoldgico da
crianca que pode senti-lo, além de prejuizos psugac que se impdem o dever de
se calar. Concluindo que, dessa forma, os problelaeasntados por alguns

psicanalistas quanto ao aspecto patogénico dodsegrelo anonimato devem ser
examinado¥®.

35 KRELL, Olga Jubert Gouvei&eproducédo humana assistida e filiac&o civilprincipios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 153.

38 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 271.

37 CRUZ, Ivelise Fonseca dBfeitos da reproducéo humana assistideS40 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 206-
207.

%8 SCALQUETTE, Ana Claudia Sop. cit.,p. 272.

%9 SCALQUETTE, Ana Claudia Sop. cit.,p. 273-274.
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Porém, no ordenamento francés, é estrito o respeltbanonimato, tanto do doador
quanto dos beneficiarios, configurando crime a Idagéo da informagdo fora dos casos

excepcionalmente permitid5&
3.3.2 Suécia

A Lei sueca de inseminacao artificial data de 198& a primeira legislacdo completa
sobre a reproducdao artificial. Permitiu o uso dasitas apenas aos casais e companheiros
em unido estavel, com consentimento expresso dmipar sendo este o Unico modo de
fertilizac&oin vitro permitido. Foram excluidos, destarte, homosse>aiamilheres solteiras.

O texto legal prevé aos pais, ainda, situacao glaral desfrutada por pais adotivos: requer a
adocao do bebB#

Consagrou, ademais, o direito de a crianca conaqdmd meio de reproducéo assistida
aceder aos dados do doador registrados no hospitaido atingida maturidade suficiehfe
mas, quando entrou em vigor, negou efeitos retromta esta disposicdo que consagrava o
direito da crianca a conhecer a identidade do dodelgarte de sua carga genética, valendo
apenas para o fututd.

A posicao interessante sobre o segredo do nas@man$uécia parte da ideia de que
toda crianga adotiva tem grande necessidade descenlsua origem. Destarte, 0s suecos
entendem que os pais devem dizer a crian¢a confoialancebida, mas reconhecem que tal
obrigacéo néo pode ser imposta pela lei. Os méd@osimplesmente incitados a convencer
0S pais da necessidade da revelacdo. Assim, agasianascidas por inseminacdo e que
procuram saber em que condicbes nasceram, podeaitasojunto ao hospital todas as

informacdes sobre o doaddt

3.3.3 Espanha

%0 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 428-429.

%1 KRELL, Olga Jubert Gouvei&eproducdo humana assistida e filiagc&o civilprincipios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 154-155.

%2 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 425.

%3 1dem, ibidemp. 344.

%4 LEITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direito:aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Séo Paulo: Editora RevistaTdsunais, 1995, p. 92.



98

A Lei espanhola n° 35, de 22 de novembro de 1988tinha normas civis,
administrativas e penais sobre o tema em d&Bafei derrogada em 28 de maio de 2006,
pela Lei n° 14, deste ano, a qual, atualmenteiptiisa a RHA nesse pais, apresentando como
objetivo a regulacdo da aplicacdo das técnicasHilé Ros casos clinicamente indicados e
regular sua aplicagdo na prevencgdo e tratamenemfgemidades de origem genética, desde
que existam garantias diagnosticas e terapéutigsentes, bem como haja autorizagcéo
fundamentada por [P,

Com a regulamentacdo espanhola, abriu-se a opdatimide mulheres solteiras
recorrerem as técnicas de reproducdo humana dasidésde que maiores de 18 (dezoito)
anos e nao pusessem em risco sua saude ou deestiaagyrole. Da mulher casada se exige
o consentimento formal do marfid Inovacao trazida pela regulamentacdo na Espazha d
respeito a orientacdo sexual da mulher, a qual pamerer as técnicas independentemente de
suas particulares preferéncias sexuais, refutaedalesta maneira, qualquer espécie de
discriminacad®.

Com relacéao ao direito de filiacdo, proibe a im@ggio de paternidade se o marido
consentiu com a inseminacéo heterdloga. E vedgdalmente, a chamada maternidade por
substituico, privilegiando a mulher que levou avigtez a term®®.

A disciplina espanhola prevé, ainda, o anonimataatdor, que deve ter mais de 18
(dezoito) anos, cuja identidade pode ser reveladepeionalmente, quando houver perigo de
vida ou doenci’.

Ao lado da garantia do sigilo do doador, é garanéids filhos gerados o direito de
obter informagbes gerais sobre o doador, desdengoeanclua sua identidade. No caso de
revelacdo excepcional, a mesma terd carater cestritdo implicara, em qualquer caso, a
publicidade da identidade dos doaddtes

A divulgacédo da identidade do doador so é permdildorma extraordinaria, quando
implicar em perigo para a vida ou a saude do filbpainda, quando ao abrigo da legislacéo

processual penaf-

%5 KRELL, Olga Jubert Gouvei&eproducéo humana assistida e filiagéo civilprincipios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 155.

%6 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 254.

%7 KRELL, Olga Jubert Gouveiap. cit, p. 155.

%8 SCALQUETTE, Ana Claudia Sap. cit.,p. 257.

¥9 CRUZ, Ivelise Fonseca dBfeitos da reproducdo humana assistidé&40 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 199.
30 1dem, ibidemp. 199-200.

%1 SCALQUETTE, Ana Claudia Sop. cit.,p. 256.

%2 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 430.



99

3.3.4 Alemanha

A Alemanha, por intermédio da Lei de Protecdo ambrites, de 24 de outubro de
1990, impde maiores restricdbes que as anteriorstab&ece que apenas em situacoes
delimitadas pode ser autorizada a fecundacgéo hegerécomo por exemplo a perturbagédo
duradoura da fecundidade do marido e ap0s o seewtimento por escrito, na presenca de
notario. A fecundacam vitro é permitida na modalidade homologa, admitindoeseeste a
fecundacédo de Ovulos necessarios a uma uUnicadrénsfa, visto que a criopreservacao de
embrides excedentarios € proibida, visa-se a egitar geracdo. Ademais, a reproducdo
assistida é vedada a mulheres solt&ras

Esse diploma tipifica basicamente condutas crinsigpsendo, portanto, bastante
lacunoso no que diz respeito as questdes civiert@anto, a construcao jurisprudencial que
vem sendo realizada pelo Tribunal Constitucionam@o, em relacdo a reproducdo
heterdloga, de ocorréncia excepcional, importaroprimento do dever de documentacao do
meédico, para fins de tornar possivel a concretzalgé direito ao conhecimento da origem
genéticd®.

Nesse direito, existe a possibilidade de respolizaffo do doador de sémen, com
todas as consequéncias juridicas decorrentes,ndieixse de lado o desejo do anonimato. A
situacdo é passivel de ocorrer porque é permitidofilao impugnar a paternidade
socioafetiva. Antes de deferida a impugnacao, neahtelacao juridica € estabelecida entre
filho e doador, no entanto, o sucesso da impugnaéma possibilidade do reconhecimento

judicial da paternidade biol6gita
3.3.5 Estados Unidos
O pioneirismo dos Estados Unidos em sede de regéiodassistida heterdloga se

revela por ter sido o lugar em que primeiro se madgeu a técnica de inseminacao artificial

com gameta de terceffd.

33 KRELL, Olga Jubert Gouvei&eproducédo humana assistida e filiag&o civilprincipios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 155.

%4 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 432.

%5 1dem, ibidemp. 432-433.

%6 | EITE, Eduardo OliveiraTemas de direito de familia Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p
269.



100

Muito embora a caracteristica descentralizacacerartericana, que adota o sistema
do common lawem que cada Estado disciplina de forma préprdireito de familia, os
Estados Unidos disciplinaram a matéria atravésedeslacao federal, através dmiform
Parentage Ac{Section5), em 1973, que determinou, na reproducdo hegaph paternidade
ao marido que expressamente tenha consentido nad&gdo e rejeitou qualquer relacdo
entre doador e a crianca naséida

No ano de 2000, foi aprovado e recomendado parstod Estados americanos um
novo Uniform Parentage A¢to qual passou a ser o Unico reconhecido parar tce
parentesco e filiaga%’.

Para o direito americano, o fator determinante atarpidade € a intencéo e, por este
motivo, o doador do sémen nao € considerado primgeta crianca concebida com o artificio
das técnicas medicas de reproducdo humana. Pemaper conseguinte, a disciplina sobre
a necessidade do consentimento informado a deraodit intencéo. E a peca-chave de toda
relacdo, pois, sua falta confere ao marido a piigisite de intentar acdo negatoéria de
paternidade, enquanto que sua existéncia podendeser a paternidade mesmo apos o

falecimento de seu genifot

3.3.6 Portugal

Em Portugal, é a Lei n® 32, de 11 de julho de 2606,regula a utilizacdo das técnicas
de reproducéo medicamente assistida, método sébsidi néo alternativo de procrialop
s6 admitido em caso de infertilidade, tratamentdaknca grave ou para evitar a transmissao
de patologias de ordem genética a pessoas casa@ms onido estavel por pelo menos dois
anos’*

Também tem carater subsidiario as técnicas het@as|a@ue s6 podem ser realizadas
depois de constatado o fracasso do uso dos gamhesaproprios beneficiarios e existam
condicdes seguras de garantir a qualidade do miabéslogico 2

%7 KRELL, Olga Jubert Gouvei&eproducédo humana assistida e filiac&o civilprincipios éticos e juridicos.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 156.

38 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 282.
391dem ibidem p. 283-284.

370 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 403.

3" SCALQUETTE, Ana Claudia Sop.cit, p. 245-247.

$"2REIS, Rafael Luis Vale eop. cit, p. 407.
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Vedam-se a clonagem, qualquer pratica eugénicalhesclo sexo, salvo se puder
evitar doenca genética ligada ao sexo, a materaidadsubstituicdo e a compra ou venda de
6vulos, sémen, embrides ou qualquer outro mateivédgico decorrente das técnitas

A regulamentacao legal, ainda, prima pelo consemtio informado e por escrito,
perante o médico responsavel, e, quanto ao s@i@rantido a qualquer dos participantes do
procedimento, no entanto, ao concebido é reseneadfireito de obter informacdes de
natureza genética em determinadas situacfes @®visa norma, com exclusdo da
identificacdo do doadd.

Essa solugdo, no entanto, comporta excecdes, gisopor “motivos graves” €&
permitida a revelacdo da propria identidade do dgQadois entendeu o legislador pela
possibilidade de existir “um desejo inexpugnavekdehecer as suas origens genéticas, em
termos tais que o0 seu entorpecimento l|he afecta esendolvimento da propria

personalidade”.

3.4 A reproducdo humana assistida no Brasil: realigde e futuro

Por meio das consideracfes anteriores, € possivestatar a heterogeneidade de
tratamento juridico dispensado a questdo da RHAa-8®, no entanto, que varios paises
cumpriram com sua missao na tutela de tdo tormerieoea, de acordo com os valores da
cada sociedade.

O Brasil, atualmente, encontra-se na contraméao eserd/olvimento normativo em
sede de procriagcdo artificial. Na auséncia de namfraconstitucional a regulamentar as
guestbes decorrentes dessa pratica, resta obedigelcis profissionais médicos da norma
deontoldgica consubstanciada na Resolucéo n°® 93585 CFM.

E de se destacar que, por tratar de normas deematética, a violagcdo do contetido
previsto na Resolugdo n° 1.358/92 pelo médico pedeltar no maximo em punig¢édo
administrativa pelo 6rgdo de classe, mas ndo pemamem virtude da auséncia de previsdo

de tipos penaté®.

373 SCALQUETTE, Ana Claudia Estatuto da reproducéo assistidaSao Paulo: Saraiva, 2010, p. 247.

37 dem, ibidemp. 249.

37> REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 441.

7 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Corraproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relagdes de familiaa filiagdo e a origem genética sob a perspectiveegarsonalizagddCuritiba: Jurud,
2009, p. 59.
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Em sintese, de acordo com a Resolucdo, a RHA apeesarater subsidiand e s6 é
possivel a selecdo do sexo para prevenir a océardealoencas ligadas a este caratter®
ndimero permitido para transferéncia de ovécitogtam materno é quaftd, sendo proibidos
procedimentos de reducdo embrionaria no caso dedgramltipld®. As técnicas ndo s&o
restritas aos casars e garante-se o anonimato do doador de gameta&s-enphrides, assim
como dos receptores. A revelacdo das informacdee £s doadores tem carater excepcional
e s6 pode ser fornecida a outros médicos, resquimese a identidade civif. A
maternidade de substituicdo € permitida, desde sgme intuito lucrativo e as doadoras
temporérias pertencam a familia da doadora genéticgarentesco de até o segundo grau e
os demais casos ficam suijeitos & autorizagéio do’&FM

Com o objetivo de possibilitar o conhecimento dé@gemn genética da pessoa
concebida com gametas de doador anénimo, resg@aaddeéntidade civil deste, a Resolucao
do CFM, estabelece que ‘as clinicas, centros oui¢esr que empregam a doacdo devem
manter, de forma permanente, um registro de dadusas de carater geral, caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular dasiares™®”,

Infere-se a atual preocupacéo sobre a questa@apebexisténcia de diversos projetos
de Lei em tramitagdo na Camara dos Deputados.

O PL n° 2.855, de 1987 de autoria de ConfGcio Moura, mantém o caréter

subsidiario da RHA, permitida quando houver poliddule concreta de sucesso e néao

"7 Resolugdo 1.358/92, CFM, |1 As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém oepdp auxiliar na
resolugdo dos problemas de infertiidade humanailittmdo o processo de procriagdo quando outras
terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficigpdea a solucéo da situacdo atual de infertilidade.

378 Resolucdo 1.358/92, CFM, I-4As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas corteagéio de selecionar o
sexo ou qualquer outra caracteristica biologicdutioro filho, exceto quando se trate de evitar g¢asrligadas

ao sexo do filho que venha a nascer.

379 Resolugdo 1.358/92, CFM, 160 numero ideal de odcitos e pré-embrides a seransferidos para a
receptora ndo deve ser superior a quatro, conuitdride ndo aumentar 0s riscos ja existentes deparitiade.

%0 Resolugdo 1.358/92, CFM,7l- Em caso de gravidez multipla, decorrente do ustédeicas de RA, é
proibida a utilizagdo de procedimentos que viseedagdo embrionaria.

81 Resolugdo 1.358/92, CFM, ll-IToda mulher, capaz nos termos da lei, que tenliwtado e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta Resolugdo, podeceptora das técnicas de RA, desde que tenhardanio de
maneira livre e conciente em documento de consentrinformado.

%2 Resolugdo 1.358/92, CFM, Il:30brigatoriamente sera mantido o sigilo sobre atidade dos doadores de
gametas e pré-embrides, assim como dos recepEaresituacdes especiais, as informacdes sobre demdmr
motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusiveenpara médicos, resguardando-se a identidade dzvil
doador.

383 Resolucdo 1.358/92, VIIAAs doadoras temporarias do Gtero devem perterfeeniiia da doadora genética,
num parentesco até o segundo grau, sendo os deasis sujeitos a autorizacdo do Conselho Regianal d
Medicina.

%41 6BO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 225.

%85 BRASIL. Projeto de Lei n. 2.885, de 1997. Dispdérs a utilizagdo de técnicas de reproducdo humana
assistida e da outras providénci@mara dos Deputados Brasilia, DF, 13 mar. 1997. Disponivel em:
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implicar em risco grave para saude da mulher ow parpossivel descendéncia. A
oportunidade é conferida a qualquer mulher, indépetemente de seu estado civil, desde
que capaz e tenha manifestado, de forma escrilag@esentimento informado. Vedam-se a
clonagem, a selecdo de sexo ou qualquer outratedstica biologica, salvo para prevencéo
de doencgas, e a eugenia. As técnicas sO sao mEsnddm a finalidade de procriacdo e sem
intuito lucrativo. A doagcdo de gametas, quandorbkiga, devera ser realizada mediante
contrato gratuito, escrito e sigiloso entre osiges/que empregam as técnicas de reproducao
e os doadores. Possibilita-se, no entanto, a quibiagilo, quando fundada em motivacao
médica, mas as informac¢des devem ser reveladasspesquipe médica e com preservacao
da identidade civil do doador.

Conclui-se que este projeto prioriza o anonimataloador, em detrimento absoluto
ao direito de conhecimento das origens genéticadilliom fruto da concepcao artificial.
Ademais, ndo se admite a fixacdo do vinculo decfilo entre doador e concebido, mesmo
com a possivel descoberta de sua identidade cigér@ prevenir tratamento discriminatorio,
proibe-se a inscricdo no registro de nascimengudéuer mencao sobre a condicdo genética
do filho nascido por meio das técnicas de RHA.

Outra norma em tramitacéo é o PL n° 120, de #8080 Deputado Federal Roberto
Pessoa, que dispbe sobre a investigacdo de pagendk pessoas nascidas de técnicas de
reproducao assistida. Tem o condéo de modificagi 1.8.560, de 29 de dezembro de 1992,
que regula a investigacdo de paternidade dos fitleeslos fora do casamento e da outras
providéncias, para acrescer o direito de a peszseda conhecer a identidade do pai ou méae
biolégicos, por meio de acdo de investigacdo derpaiade ou maternidade. O Deputado
justifica a proposta na insuficiente discussaodjoa acerca da reproducdo assistida,
diferentemente do avan¢o que ocorre na area médassidera, ademais, que o direito de
conhecer os pais biolégicos ndo pode ser acobepelbodireito a privacidade do doador,
visto que, por serem direitos igualmente fundamgntéio € possivel priori, estabelecer
guem possui mais direito: o filho gerado ou o palidgico.

O PL n° 120/2003 propo6s solucdo diametralmentetapas projeto de Lei citado
anteriormente. Houve, neste caso, a valorizacaaligwto ao conhecimento da origem

genética, excluindo-se a protecdo a privacidadeadmlor no caso de conflito, visto que a

<http://imagem.camara.gov.br/dc_20.asp?selCodCotna-D&Datain=14/3/1997&txpagina=6705&altura=70
O&largura=800>. Acesso em: 22 nov. 2010.

%% BRASIL. Projeto de Lei n. 120, de 2003. Dispdersobinvestigacéo de paternidade de pessoas rmstida
técnicas de reprodugdo assistid@amara dos Deputados,Brasilia, DF, 19 fev. 2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/114176xpdAcesso em: 22 nov. 2010.
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ninguém é dado impor o dever de conhecer a desteiadBioldgica, os dados s6 seriam
revelados diante da vontade manifestada pelo fdbo meio do ajuizamento da agao
cabivef®’.

A Deputada Federal Maninha, através do PL n° 2.6612003% também propés
disciplina juridica a RHA. Parece unanime a ideissdbsidiariedade da reproducao assistida,
porque é também mantida neste projeto. E acessigelalquer homem e mulher capaz e
também é exigido o consentimento informado, meldisciplinado, visto que exige o
preenchimento de formulario especial, com a corisarih dos receptores e doadores e
assinado por pelo menos um membro do Conselho ida. & também vedado o uso das
técnicas com o fito de sele¢cdo do sexo ou outractaistica bioldgica, sendo no caso de
prevencao de doencas, e a pratica com finalidadesdi da procriacdo. A clonagem humana
nao foi lembrada. Quanto a reproducdo heterologBl aestabelece algumas condi¢cdes a
doacdo do material biologico: a) é vedado o cartterativo; b) ndo conhecimento da
identidade dos receptores e doadores, salvo erac&duconsentida; c) consagracado do
principio do anonimato do doador, exceto nos casosvados clinicamente, em que as
informacé&o sé poderdo ser dadas aos médicos, rdagaaa identidade civil dos envolvidos;
d) manutencdo permanente de registro de dadosadinie carater geral, das caracteristicas
fenotipicas e de uma amostra de material celulardd@adores pelas unidades de saude; €)
proibicdo de geracdo de mais de duas gestacbe® coaterial do mesmo doador em uma
area de um milhdo de habitantes; f) responsabédidiad unidade de saude na escolha dos
doadores; g) vedacao daqueles que trabalham deetaroom a reproducdo humana assistida
como doadores.

A justificativa da Deputada Federal se baseia npliagéio da protecédo da cidadania
sobre os beneficios e possiveis efeitos colatpraigenientes da reproducédo assistida. Assim,
julga contribuir na construcdo do controle socjatidico e ético sobre a ciéncia e a
tecnologid®.

Os Projetos de Lei mencionados, juntamente conogubtmitidos em razdo de nao
dizerem respeito especificamente ao tema a querabtho se prop6s a discutir, tiveram o

seu processamento apensado ao PL n° 1.184, de 2003.

387 1dem, ibidem.

38 BRASIL. Projeto de Lei n. 2.061, de 2003. Disciplio uso de técnicas de reproducdo humana assistitz
um dos componentes auxiliares no processo de pgécri em servicos de salde, estabelece penalidadtes
outras providéncias. Camara dos Deputados Brasilia, DF, 24 set. 2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/16656 7pdfcesso em: 22 nov. 2010.

%89 |dem, ibidem.
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Esse Projeto de Lei permite a utilizacdo das tésnile reproducdo humana assistida a
mulheres ou casais, de forma subsidiaria, desdexjst indicacdo médica, a receptora seja
civilmente capaz e tenha manifestado seu consemtinm&formando, livre de vicios, seja apta
fisica e psicologicamente. Igualmente, o doadoredgassar por exames clinicos e
complementares que constatem sua capacidade #sigeental. Contrariamente a atual
Resolucdo n° 1.358/92, do CFM, veda peremptoriaareigiestacao de substituicdo. Quanto a
doacédo de gametas, € ordinariamente garantidoilo diy doador, permitindo a sua quebra
em situacOes excepcionais, sendo a condi¢cao denjolage atribuida aos beneficiarios. O PL,
ademais, tipifica como criminosas algumas condgt&senvolvem o processo de reproducéo
artificial®*.

O PL n° 1.184/2003 e seus apensos encontram-seomas$@io de Constituicdo e
Justica da Camara dos Deputados. Em parecer, aoRdzeputado Colbert Martins, no
tocante aos Projetos de Lei ora citados, optou petdamstitucionalidade, boa técnica
legislativa e, no mérito, pelejeicdo do Projeto de Lei n°® 1.184, de 2003”, como também
“pela constitucionalidade (salvo os dispositivasagtados), juridicidade, inadequada técnica
legislativa e, no mérito, peleejeicdo dos de n°s 2.885/97, [...], 2.061/03, [...], eapel
injuridicidade do 120/03"(grifos acrescidd¥)

Nas palavras do Relator:

Quanto ao mérito, acreditamos que a matéria oljetoPLs 1.184/03, 2.061/03;
1.135/03; 2.855/97, 4.686/04 ndo deva ser tratadeas mindcias neles descritas. A
lei poderia dizer mais do que deveria ou, ao cantrimitar os avancos cientificos

e tecnolégicos, em detrimento diore planejamento familigr de que versa a
Constituicdo Federal.

[...]

E certo que, no caso de inseminacéo artificialrbkiga (em que o gameta ndo é
fornecido pelo marido), ha necessidade imperiosqueese saiba quem é realmente
o doador do sémen para que se evite, no futur@santento daqueles que séo
impedidos (art. 1521 do Cdédigo Civil). Isto é imgero, patente, e ndo carreia
obrigatoriedade de que se conste de um novo dismosa lei substantiva civil. A
ilacdo que se dessume dos impedimentos para ommaid faz presumir que o
verdadeiro doador do sémen seja conhecido parasejaen evitados problemas
genéticos e civis no fututd.

%9 BRASIL. Projeto de Lei n. 1.184, de 2003. Dispdbre a reproducéo assistid&enado Federal
Brasilia, DF, 3 de junho de 2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/13758%pdfcesso em: 22 nov. 2010.

391 MARTINS, Colbert. PRL-1 CCJC. Parecer da Comis#éConstituicdo e Justica e de Cidadania ao Projeto
de Lei n. 1.184, de 200&amara dos Deputados Brasilia, DF, 28 de dezembro de 2005. Disponéral
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/36659%pdfcesso em: 22 nov. 2010.

%2|dem, ibidem.
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Considerou-se, na oportunidade, a desnecessidadeegidamentacdo proposta.
Acompanhando o Relator, o Deputado Pastor ManaetiFe em voto separado, em face das
inUmeras situacdes suscitadas, ponderou pela mEEsge um maior aprofundamento nas
discussoes, inclusive de maneira interdisciplisabre a questédo da reproducdo humana antes
que seja produzida uma lei disciplinaddta

Em contrapartida, também em voto separado, o Deéputaderal Regis de Oliveira
posicionou-se em sentido diverso. Considera quelotdPh por objetivo legitimo a
regulamentacdo da reproducdo humana assistidaiza@do o consentimento informado e a
preservacdo da identidade dos doadores e benefgiéessalvadas as hipéteses que prevé. E,

em sintonia com a comunidade internacional majasitérisa que:

O Brasil ndo pode fechar-se para o mundo da ci@ndiatecnologia. Ao contrério,
deve ser receptivo a inovagdes técnicas que possamanipuladas para propiciar
felicidade nas pessoas. Alias, é dever do Estadonqwer e incentiva “o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capgimtdecnologicas”, nos exatos
termos do art. 218 da Constituicdo. A pesquisatifiesn basica deve receber
tratamento prioritario do Estado “tendo em visthemn publico e o progresso das
ciéncias (paragrafo 1° do mesmo artigo).

Vé-se, pois, que os projetos que buscam discipinaproducdo assistida atendem,
exatamente, ao que dispde o todo da Constituicdemm no tocante a participacéo
do Estado, ndo na decisdo do casal ou na ativielsuiecifica médica. Ao contrério,
€ importante que o Estado esteja atento e acompanéeolucdo cientifica e
tecnolégica na preservacao das decisbes das pes3dastado ndo obriga nem
constrange, auxilia, com os incentivos que presiéricia.

[--]

Dai ndo se poder falar em inconstitucionalidade clamamento do Estado a
participar das preocupagfes da reproducdo humanaowtrario, deve o legislador
ndo soO disciplinar as técnicas modernas, presasjadispor sobre o sigilo que a
circunstancia imp8e, mas também, chamar o Estadonrir seus deveres, na
forma do que foi constitucionalmente previsto

Com essas consideracfes, votou pela constitudiawciaido projeto, destacando que
as questdes de mérito ndo sdo da competéncia dessaonde Constituicdo e Justica, que
deve se ater a analise dos aspectos de constéalidexte.

Ante o0 exposto, nota-se que as controvérsias dsté@e de findar, permanecendo
inerte o Legislador frente as exigéncias sociaessyugem a cada dia.

Diniz destaca que a “nova técnica parsgacdo de ser humanem laboratorio”

constitui grande desafio ao direito, em razdo dases problemas ético-juridicos que suscita,

393 FERREIRA, Pastor Manoel. VTS-1 CCJC. Voto em sagarao Projeto de Lei n. 1.184, de 2008mara
dos Deputados, Brasilia, DF, 6 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Montarintegra.asp@Ceor=439498>. Acesso em: 22 nov. 2010.

394 OLIVEIRA, Regis de. VTS-2 CCJC. Voto em separadoPaojeto de Lei n. 1.184, de 20(3amara dos
Deputados, Brasilia, DF, 7 de marco de 2007. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/439892xpdfcesso em: 22 nov. 2010.
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sendo, portanto, imprescindivel impor limitagBegale as clinicas médicas, como também
estabelecer normas de responsabilidade’tivit acrescenta que:

Essa conquista cientifica ndo podera ficar senidsrjuridicos, que dependerao das
conviccdes do legislador, de sua consciéncia edsentimento sobre o que € justo.

{:.’.(.)]r isso, urge regulamentar a fecundacdo humanatidss minuciosamente,
restringindo-a na medida do possivel porque gemafilno ndo € uma questdo de
laboratério, mas obra do amor humé&ho

A luz de tudo ja exposto, a RHA surgiu como frutosdanseios humanos de
perpetuacdo da espécie, em conjunto com os largmsc@s tecnoldgicos nas areas de
biotecnologia e engenharia genética. A dissocial@ig@rocriacdo e da sexualidade trouxe
situacbes antes impensadas para 0 género humaem e tconddo de atingir direitos
fundamentais amplamente reconhecidos pela comunidéetnacional.

Conforme delineado ao longo do presente estudo,owflito entre direitos
fundamentais a tudo se assemelha com aquele gure eodre principios. Resulta dai que nao
€ simples a sua resolucdo. Exige-se de todos amdipes do direito, seja na fase de
elaboracdo das normas, seja na de sua aplicagderprétacéo, ponderacdo racional acerca
dos valores envolvidos, de modo a sacrificar o mmdnipossivel os direitos em coliséo,
garantindo o maximo de sua efetividade e sua céngia harmonica também no plano
fatico.

A sociedade ¢ afetada pelas perturbadoras desasleenecessita, por conseguinte, de
um novo arcabouco legal que possa garantir a segaudas relacées entre seus menibfos
A inércia legislativa legitima, por sua vez, a laude solu¢des exigidas pela dindmica social.

Dentre os direitos fundamentais por ventura endokvinas técnicas de reproducao
assistida, procurou-se dar destaque aqueles pesseatrelacdo doador e concebido. De um
lado, a abolicdo total da regra do anonimato alsigai por completo o direito legitimo a
privacidade do doador.

Essa medida traria em seu bojo o risco de reduggiich de doadores de material
bioldgico, colocando mesmo em perigo a existénaiaistema de apoio médico a reproducao

humana®,

39 DINIZ, Maria HelenaO estado atual do biodireito 3. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2006, p. 553.

39%|dem ibidem p. 555.

397 CHUT, Marcos AndréTutela juridica do genoma humano e a teoria do mimio ético. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 10.

%98 REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genética€oimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 461.



108

Por outro lado, garantir o anonimato de forma altachtenta contra o direito a uma
identidade pessoal completa, visto que é negader@loumano conhecer parte de sua propria
historia, que o faz ser quem é.

No tocante a adocéo, a Lei n°® 12.010/2009, ao @z redacéo ao art. 48 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), introduziu rgislacdo o “direito [do adotado] de
conhecer sua origem bioldgica”, mediante acessprecesso de adogéo, apds completar 18
anos, ou quando menor com assisténcia juridicacelpgica. A norma assegura o0 exercicio
do direito da personalidade do adotado, mas selqugraeflexo na relacdo de parentesco. O
conhecimento da origem biolégica ndo importa désfezto da adocdo, que é inviol&V8l
Para preservar o direito da crian¢a, igual tratdamgrode ser dispensado a reproducdo
humana heterdloga, visto que muito se assemellastituto da adocédo, por ter por base a
afetividade.

A genética tem muita afinidade com a dignidade mareaos direitos fundamentais. A
identidade genética é considerada um bem juridaotstitucional, o que corresponde ao
genoma de cada ser humano e as bases biologisas it#dentidade; nesse sentido, identidade
€ sinbnimo de individualidade genética, correspomaimbém a ideia de integridade,
intangibilidade, algo que ndo pode ser tocado,,lagdisponivel. Assim, é discutivel se o
direito ao sigilo do doador pode estender-se dw fiesultante das técnicas, por ele néao
participar da avenca e ter o direito personalissamadisponivel de conhecer sua origem
genética™.

Diante dos direitos contrapostos, resta, com augdi principio da proporcionalidade,
sopesar os valores em contradicd@deéquadaa exigéncia de regulamentacao legal sobre a
questdo, pois se mostra imprescindivel, ante ccipim da legalidade, para atingir o fim
constitucional de protecédo aos direitos fundamenfanecessidadeavulta-se na propenséo
de ocorréncia das mais diversas situacfes aindaespaldo legal, de modo a tratar todos de
maneira isondmica, de modo a evitar arbitrariedpeds deposito irrestrito da confianga no
bom senso dos julgadores. Resta analipaoporcionalidade em sentido estritode modo a

avaliar as vantagens e desvantagens de uma s@ogéerada.

391 6BO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 225.
400 CRUZ, Ivelise Fonseca d&feitos da reproducéo humana assistide&840 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 130.



109

CONCLUSOES

A evidéncia da necessidade de regulamentacdo ma deaRHA foi sobremodo
demonstrada e se afigura cristalina, visto que serauia do trato legislativo, longe de
minimizar os problemas, acaba por intensifica-logie afasta, de modo algum, a missao dos
tribunais em decidir casos concretos.

Assim, no Brasil é patente a necessidade de lea pagulamentar matéria tao
complexa e de consequéncias tdo graves para aladejgois a normatizacao existente ndo
possui forca de lei, apresentando forga vinculapenas para aqueles que possuem uma
relacdo especifica com a Administracdo Publica.tdlaimbora j4 se tenha demonstrado o
interesse do Estado pela questéo, ainda néo dbgnae éxito no Congresso Nacional.

Percebe-se que a questdo do anonimato dos doaeooss problemas que dele
decorrem sao discussfes universais que demandaim @minta reflexdo. Esse trabalho nao
visa a esgotar o tema, mas, antes de qualquer, eo@vocar dita reflexdo e a apresentar
uma singela analise ponderada para solucdo doitooafitre o direito ao conhecimento da
origem genética do concebido por meio de técni@asRHA heterdloga e o direito a
privacidade do doador do material biolégico, cossamciada na manutencdo do seu
anonimato, haja vista a paupérrima producao jurggmcial patria sobre o tema em pauta.

O principio da proporcionalidade se mostra de decigtilidade, visto que possui
ampla aceitacdo pelos tribunais como principiolgerglicito decorrente do proprio sistema
juridico. Ademais, o sopesamento de valores é ymlss#m virtude de os direitos
fundamentais ndo serem absolutos e, como direigddricos, podem ser relativizados para
proteger outro de maior relevancia no caso concreto

De inicio, perfilha-se ao entendimento de Diniz gansidera:

Ora, anonimatondo quer dizer que se deesconder tudologo, nada obsta que se
apontem ao filho que adveio de reproducdo humasstida os antecedentes
genéticos do doador, sem contudo revelar sua dbatdj ante a exigéncia do sigilo
profissionaf®.

Deve-se ter em mente que a Constituicdo Federahtpratensdo de ser concretizada
na realidade. Deste modo, ndo se pode olvidar go&ugédo deve observancia ao principio da
maxima eficacia, juntamente com o principio da ooti@&ncia pratica, de forma a harmonizar

os direitos em colisdo de maneira a reduzir o norpossivel o seu &mbito de protecéo.

401 DINIZ, Maria HelenaO estado atual do biodireito 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 577.
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Conforme visto, o direito a privacidade englobaesguardo tanto da identidade civil
do individuo, quanto de sua identidade genéticemdiduo pode, portanto, ter o interesse
legitimo de néo divulgar qualquer dos dados conadftes.

Porém, de acordo com as vantagens e desvantagensgemeé possivel que se
mantenha em sigilo apenas a identidade civil da@adlgae, em contrapartida, seja facultado
ao rebento o conhecimento irrestrito dos dadostgeséle seu genitor bioldgico.

O direito de manter o sigilo quanto a informacamégiea deve ceder espaco ao
relevante valor da vida. O campo da medicina grediéngloba, justamente, a deteccédo da
“presenca do fator ou dos fatores determinanteenfesmidades, que, sendo assintomaticas
no momento de realizar as analises, podem, evemtnédé ou com certeza, manifestar-se
posteriormente’®®

A principio, em momento anterior a pratica das it de reproducdo humana
heterdloga, é prudente que se estabeleca a nessid o doador do material biologico ser
submetido a exames com o fim de diagnosticar asgasetransmissiveis hereditariamente
mais comuns, como forma de prevencdo. No entanfops8ivel que doencas raras nao
detectadas na triagem inicial sejam transmitidase daca necessario o conhecimento da
informacdo genética do ascendente para estabelecar prevencdo ou tratamento mais
eficaz, de modo a conferir protecdo a vida, a saldeintegridade fisica e mental do ser
concebido por meio de uma avenca da qual sequgafte. Reis apresenta um exemplo
importante do problema, ocorrido nos Estados Unidos

Por outro lado, e para se compreender a importgmética do problema, dos EUA
chegam noticias que ddo conta que um dador anétriangmitiu uma doenca
genética rarissima a cinco crianca, geradas pdrajcasais.

Trata-se desevere congenital neutropen(@CN), uma doenca que afecta o sistema
imunitario (interferindo com a producéo de globuboancos, o que torna os sujeitos
vulneraveis a infecgbes) que afecta um em cadao anithdes de nascimentos.
Como o sémen foi fornecido pelo mesmo banco do ig&h a probabilidade de o
dador ser o mesmo é muito elev&da

Além de a revelacdo apenas da informacao genéticguficiente para preservacdo da
vida, o é também para fins de evitar eventuais dimpentos matrimoniais.

Existem certas situacdes consideradas moralmen&ndeantes na proibicdo do
casamento, resultantes de valores cristalizadtsngo do tempo nas sociedades. Na tradicédo

do direito civil, eram considerados de ordem puabbtis impedimentos dirimentes absolutos,

42 HAMMERSCHMIDT, DeniseIntimidade genética & direitos da personalidadeCuritiba: Jurua, 2008, p.
104.

% REIS, Rafael Luis Vale @ direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 460.
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gue vedavam totalmente o casamento, sem possdalida afastamento pela vontade das
partes. A classificacao abrangia, ainda, os impexios dirimente relativos, que poderiam ser
superados acaso cumpridos certos requisitos ensquassiveis de acarretar apenas a
anulabilidade do casamento, e os impedientes, @ vedavam nem invalidavam o
casamento, mas impunham algumas sanc¢fes aquelesdquebedecessem a norma. O
Cddigo Civil de 2002 preferiu abandonar a class@fi® e denomina-los apenas de
impedimento®* Deste modo, o art. 1521, do CC/02, elenca ascdizs em que é nulo o
casamento e a informacédo genética pode ser Utilister de impedir que acontecam.

Nesse aspecto, € importante a previsdo constantBesalugdo n° 1.358/92, do
CFM*®, de modo a limitar o quantitativo de gestacées owaterial proveniente do mesmo
doador, pelo que se espera seja reproduzida semteltigposicdo em uma norma emanada
do Poder Legislativo, como ocorre nos Projetos ele®. 2.885/9%° e 2.061/0%”,

Visualiza-se, ainda, que a revelacéo da identidadledo doador pode n&o atender ao
principio do melhor interesse da crianca. O Estatl#t Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990) tem carater printdgico e volta-se para a protecao integral
de sujeitos ainda em processo de amadurecimerggnAem por objetivo tutelar a crianca e
0 adolescente de forma ampla, sem limitar-se artid¢ medidas repressivas contra atos
infracionais, dispondo sobre seus direitos, foramsuxiliar sua familia, tutela coletiva etc.
Com a doutrina da protecao, vincula-se o princiflsionelhor interesse do menor, segundo o
qual “na analise do caso concreto, o aplicadoridita — leia-se advogado, defensor publico,
promotor de justica e juiz — deve buscar a solugBoproporcione o maior beneficio possivel
para a crianca ou adolesceit&”

Portanto, a revelacdo pode ir de encontro ao pimcio melhor interesse da crianca
por possibilitar um abalo na estrutura familiacgésolidada no plano da socioafetividade.

A importancia do sigilo da identidade do doadanssite na necessidade de se permitir

uma plena e total integragéo da crianca no seidifaira evitar-se qualquer tratamento odioso

4041 6BO, Paulo Luiz NettoDireito civil: familias 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 99.

% Resolugédo n° 1.358/92, CFM, IV.5 — Na regido @aliaacéo da unidade, o registro das gestacées@yqjue

um doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestagle sexos diferentes, numa area de um milhdo de
habitantes.

% projeto de Lei n° 2.885/97, art. 13. O servico ic@djue emprega técnica de RHA fica responsavel por
impedir que de um mesmo doador nasca mais de &filhum mesmo Estado, devendo, para tanto, manter
registro das gestacdes.

407 Projeto de Lei n® 2.061/03, art. 10, V — na regiédocalizacéo da unidade de Reproducdo Humariatitlas

0 registro das gestacdes evitara que um doadaa fmolduzido mais que 2 (duas) gestacdes, de sdrosntes,
numa area de um milhdo de habitantes.

408 BARROS, Guilherme Freire de MelBstatuto da crianca e do adolescent®. ed. atual. de acordo com a
Lei n. 12.010/2009, Bahia: Editora Juspodium, 2@l @22.
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no sentido da discriminacdo e estigma em relacaml@gfruto da reproducdo humana
heter6log&™. Até porque, conforme anteriormente ressaltadGoastituicdo Federal veda
qualquer tipo de tratamento dessa indole.

Por outro lado, a revelacdo pode desestruturaréanrd familia do proprio doador.
Este pode ter guardado sigilo dagueles com queupossvivéncia intima e o surgimento de
um terceiro, filho biolégico, pode vir a desestahil seu grupo familiar, o que de modo
algum é desejado.

Outro ponto que merece atencdo é a possibilidada develacdo gerar interesses
mercenarios. O doador, com seu gesto, ndo demansitquer intencdo de paternidade, mas
apenas de auxiliar um casal com dificuldades derjopelos meios convencionais. Ao
conhecer as condi¢cdes econdmico-financeiras ddidasuicioafetiva de seu filho bioldgico,
poderia querer exigir beneficios patrimoniais, gde condizem com o instituto da doacéo
dos gametas. E vice-versa. Seria possivel o ddegggtabelecimento, pelo filho bioldgico, de
deveres patrimoniais ao doador que nédo desejquaser

O ato de disposicdo do material biolégico ndo §igmimanifestacdo de vontade de
paternidade, pois quem doa, no caso da gratuidadet@l o faz por varios motivos:
altruistico, auxilio para o projeto parental que wapréprio, dinheiro, quando é o caso de
pagamento, sem cogitar-se na vontade de procriar.

O anonimato, portanto, tem a funcdo de impedir guianca se torne objeto de
disputa entre doadores e seus pais socioafetivaginda meio para alcance de realizagdes ou
interesse financeiros dos doad4t&s

Nesse aspecto, € relevante que seja regulamenteia @bsoluta a presuncdo de
paternidade nos casos de reproducdo humana hegerderorrente de um consentimento
informado, livre de qualquer vicio da vontade emfaimente manifestado. Do contrario,
importaria na possibilidade de negacéo ao filhareitd de filiacdo. A paternidade, portanto,
nao pode ser impugnada pelo marido ou companhgra, o qual ndo é permitido violar o
principio da boa-fé e voltar-se contra ato préppimis repele-se pelo ordenamento juridico o

409 CRUZ, Ivelise Fonseca d&feitos da reproducéo humana assistide&840 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 127.
“1%1dem, ibidemp. 126.
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venire contra factum propriufh’. Nesta situacdo, ndo deve prevalecer o biologismo,
eliminando-se qualquer repercusséao juridica solp@rimonio do doaddt?.

Destarte, o sigilo da identidade civil do doadam teambém o intuito de evitar
possiveis problemas que comprometam o gesto dedade ou solidariedade.

Tem-se ainda que o principal argumento contra #ica@loototal do anonimato reside
na possibilidade de reducdo drastica do materialodico nos bancos de sémen. A
manutencdo do anonimato civil com a mera revelagaaentidade genética, portanto, nao
teria forca para causar impactos significativosdwes;0es dos gametas, porque permaneceria
a confianca de que tais doadores ndo seriam im@aEitis em sua vida intima.

Por fim, a auto-determinagé&o do individuo ndo ddpespenas do conhecimento da
identidade civil dos ascendentes. Esse é apenasumados fatores da complexa formacao
individual. Ademais, ele ja devera encontrar-segrado em uma familia que realmente o
desejou.

A dissociagdo dos aspectos civil e genético ddise do doador € util para resolver
as situacOes ordinarias. Porém, ndo se olvida qd@etto ao conhecimento da origem
genética constitui-se em direito fundamental dasqealidade e, por isso, indisponivel,
inalienavel, intransferivel e irrenunciavel por teme das partes. Além do mais, consagra-se
na ordem constitucional o tratamento igualitaritreeros filhos, independentemente de sua
origem (natural, artificial, ado¢do), o que tornada mais legitima a possibilidade do
conhecimento de sua ascendéncia bioldgica em tmlaspectos.

Deste modo, o sigilo quanto a identidade civil dmdbr deve ser inoponivel ao
sujeito nascido por meio das técnicas de RHA. Elgmte, portanto, para conferir prote¢éo
especial a este direito, que exista na legislagda ciausula aberta a permitir que o sujeito,
depois de atingida a maioridade, momento em queresume atingida sua maturidade
psiquica, possa recorrer ao Judiciario com o firnafdecer suas proprias origens.

Por conseguinte, em razdo da incompletude do omtemta juridico, que é incapaz de
prever todas as situacfes passiveis de ocorreregalidade, caberd aos 6rgados judicantes a

funcdo de estabelecer, em cada caso concreto,l maeassidade do filho concebido em

“! FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Corr&aproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relacdes de familiaa filiacdo e a origem genética sob a perspectiveedarsonalizagcadCuritiba: Jurua,
2009, p. 106.

“12 projeto de Lei n® 1.184/03, art. 16. Seré atriaw@ids beneficiarios a condicéo de paternidade plemsianca
nascida mediante o emprego de técnica de Reprodiggistida; art. 17. O doador e seus parentes e1@o t
qualquer espécie de direito ou vinculo, quantotérpmlade ou maternidade, em relacéo a pessoalaaspiartir
do emprego das técnicas de Reprodugdo Assistilva, @ impedimentos matrimoniais elencados na legAs
civil.
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conhecer sua ascendéncia bioldgica. Para isso,bérdealvitre que o Judiciario conte com
uma equipe multidisciplinar para avaliar as vantage desvantagens da revelagao, a fim de
se aproximar o maximo possivel de uma deciséo.justa

Esta abertura que se propde na regra do anoninoattador teria, seguramente, a
finalidade de assegurar a consagracdo de uma ld&lessalvaguarda, naqueles casos em que
0 conhecimento da identidade do doador se revekessencial no quadro individual da
construcdo da propria personalidade, permitindqese o tribunal competente reconhecesse
essa essencialidade e levantasse a cortina dale&gre

Em derradeiro, é importante observar a relevareiaatiticas publicas para dispor aos
casais com problemas de infertilidade um tratamestool6gico adequado, como meio de
prevenir possiveis dificuldades no relacionamenteeepais e filhos. Essa observacéo é fruto
de estudos desenvolvidos para analisar as evertoasequéncias da reproducdo assistida
sobre o desenvolvimento fisico, psiquico e intel@ctlas criancas geradas. Pesquisas de
origem francesa constataram um desenvolviment@mpsitor precoce, a0 mesmo tempo de
uma fragilidade psicossomatica, provavelmente d@ewdduma maior atencdo dos pais em
relacdo a crianca tdo desejada. Esta se revelaal@lapge de “superprotecédo” geralmente
atribuida as mées e de “ansiedade”, em relaca@aies Assim, 0 apoio psicologico ndo
deveria se restringir a prevencdo, mas também auumap 0s casais que apresentassem
maiores dificuldades de adaptacdo, de modo a impadpactos negativos no
desenvolvimento da criarf¢a

A corroborar as consideracdes finais deste trabaMarnock defende que “[...] o
anonimato protege todas as partes, ndo s6 de wauidis legais, como também de
dificuldades emocionais”, recomendando que “comm fr@tica, qualquer dacdo de gamétas
para tratamento de fertilidade deve ser desconhgxda o casal, antes, durante e depois do
tratamento, e igualmente o terceiro deve desconlecasal beneficiario”. Por outro lado,
entende pela possibilidade de o filho ter acessfoamactes basicas sobre a origem étnica e
sobre dados do doador, depois que atingida a rdadei e nos termos da legislacéo

especific™.

“13 REIS, Rafael Luis Vale @© direito ao conhecimento das origens genéticaSoimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 436.

44 LEITE, Eduardo de OliveiraProcriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Sédo Paulo: Editora RevistaTdsunais, 1995, p. 125-129.

415 WARNOCK, Dame Maryapud REIS, Rafael Luis Vale €O direito ao conhecimento das origens
genéticasCoimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 426.
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