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RESUMO

A presente dissertagéo realiza estudo da concorréncia entre o Direito a Identidade
Genética da pessoa originaria de técnica de reproducao heteréloga e o Direito ao
Sigilo do doador de gametas. Essa concorréncia tem se tornado cada vez mais
recorrente em razio da disseminagao das técnicas de reprodu¢ao humana assistidas,
particularmente, nos casos em que ha a presenga de um gameta originario de doador.
Além disso, ganha relevancia a pesquisa pelo fato de ndo existir um posicionamento
unissono para solugao para garantia de ambos concomitantemente em nivel mundial,
nem mesmo qualquer regulamentagao normativa com forga cogente. Dessa forma, ao
se vislumbrarem as divergéncias de posicionamento, tornou-se verdadeiramente
incerto como se garantira o cumprimento e a efetividade dos direitos. Neste interim,
projeta-se delinear resposta para polémica trazida pelo choque entre os Direitos da
Personalidade em circunstancias nas quais, de um lado, as pessoas originarias das
técnicas reprodutivas aspiram por suas origens genéticas; e, de outro, o doador do
gameta para a reproducgdo heteréloga tem expectativa de manter-se no anonimato.
Para o enfrentamento do tema, adotou-se o0 método juridico, pois explora o Direito em
um contexto social amplo, bem como o emprego de levantamentos tedricos e
jurisprudenciais. Foram utilizadas técnicas de apuragdo como a juridico-interpretativa
e a juridico-comparativa. Realiza, para tanto, estudo técnico de como esta sendo
efetivada a tutela dos direitos com a auséncia de regulamentagao legal no pais e
segundo a principiologia aplicavel e as normas sem forca de lei existentes,
especialmente a Resolucdo n.° 2.168/17 do Conselho Federal de Medicina e a
Provimento n.° 63 do Conselho Nacional de Justica. Além disso, analisa normas
estrangeiras como uma das fontes possiveis para alcangar a proposi¢géo de solugao
juridica e social capaz de compatibilizar os Direitos da Personalidade envolvidos nas

circunstancias criadas pela reprodu¢édo humana heteréloga.

Palavras-chave: Direito Médico. Biodireito. Identidade Genética. Sigilo doador de

material genético. Concorréncia de Direitos da Personalidade.






ABSTRACT

The present dissertation studies the conflict established between the Genetic Identity
Right of the person born from heterologous fertilization technique and the gamete
donor’s Right to Secrecy. This conflict has become increasingly recurrent due to the
dissemination of the assisted human reproduction methods, particularly in cases where
there is the presence of a gamete originating from a donor. In addition, this research
is relevant due to the fact that there is no unified position to solve this conflict
worldwide, not even any normative regulation with cogent force. Thus, when the
divergent positions are perceived, it has become truly uncertain how the fulfillment and
effectiveness of the rights will be guaranteed. In the meantime, this dissertation intents
to delineate an answer to the controversy brought about by the clash between the
rights of personality in circumstances in which, on the one hand, the people who
originate from reproductive techniques aspire to their genetic origins; and, on the other
hand, the donor of the gamete for heterologous reproduction has the expectation of
remaining anonymous. Under these circumstances, the legal method was adopted to
face the theme, since it explores the Law in a broad social context, as well as the use
of theoretical and jurisprudential surveys. Investigative techniques such as legal-
interpretative and legal-comparative were used. Therefore, this work makes a theorical
and jurisprudential analysis of how the protection of rights is being carried out, as there
is the absence of legal regulation in the country and according to the applicable
principles, and the norms that do not have the force of law, especially Resolution no.
2168/17 of the Federal Council of Medicine and Ruling no. 63 of the National Council
of Justice. In addition, it analyzes foreign norms as one of the possible sources to
achieve the proposition of a legal and social solution capable of making compatible the
personality rights involved in the circumstances created by heterologous human

reproduction.

Keywords: Medical Law. Biolaw. Genetic identity. Gamete donor secrecy. Personality

rights conflict.
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1 INTRODUCAO

Desde as sociedades mais antigas, o homem busca conhecer melhor sua linha
ancestral como forma de conhecer a sua origem, e, assim, possibilitar o
desenvolvimento da identidade pessoal. Até pouco tempo preocupava-se em receber
informagdes sobre a vida de seus ascendentes para ter ideia de como sua biologia
era construida.

Mais recentemente, os avancos cientificos da biotecnologia possibilitaram ir
além desse conhecimento indireto. Movidos pelo impeto da construgdo de sua
identidade por meio da histéria genética que esta presente em si, viabilizaram o
acesso a menor parte que constitui uma pessoa, sua molécula de DNA. Por isso, todos
passaram a ter a disponibilidade do conhecimento da mais pura biologicidade que
cada um carrega consigo, como consequéncia ndao do puro conhecimento da
existéncia do DNA, mas do estudo aprofundado sobre ela, especialmente o
sequenciamento do genoma humano.

Tornou-se possivel comprovar, pela comparagdo desses dados genéticos
estampados no DNA, a existéncia de lagos biolégicos que une progenitores a sua
prole, ou, até mesmo, membros de uma mesma familia. Com isso, vinculos familiares
abandonaram a exclusividade da sua formacao apenas por presuncdes advindas da
repeticao de circunstancias observadas socialmente. A partir de entao, especialmente
pelo grau de certeza da ligagao bioldgica entre duas pessoas, as proprias construgdes
familiares comegaram a passar por reformas mais aparentes.

Para além disso, tomando os efeitos dos avancos cientificos no campo da
individualidade de cada um, ganhou relevancia o debate a respeito da influéncia que
as informagdes sobre a linhagem genética trariam no campo da formagdo da
personalidade. Disso emergiu o reconhecimento do Direito a Identidade Genética,
enquanto direito de personalidade decorrente da existéncia biolégica humana, tao
intrinseca a todos e tao particular a cada um.

Em que pese a legitimagao, em escala global, do direito a identidade genética,
sua definicao para o Direito e sua condicdo de direito de personalidade, permanece
recorrente a divergéncia de posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre 0 modo
como este direito ira tomar forma nos casos em que ha a presenga de uma pessoa
nascida a partir da realizagdo de um procedimento de fertilizagao heterdloga. Quando

confrontado com o Direito ao Sigilo garantido ao doador de gametas, também
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reconhecido com direito de personalidade, passa a ser incerto como se garantira o
cumprimento e a efetividade do direito que visa encontrar as origens biologicas.

Diante da auséncia de normatizagao legal sobre a matéria, varias outras fontes
passaram a ser apresentadas como alternativas para que o Direito ndao se cale para
situacbes em que a reprodugcdo humana é alcangada por meio das técnicas de
fertilizac&do laboratoriais. No entanto, a maneira com os questionamentos vém sendo
solucionados nao é adequada, carecendo, portanto, de transformacdes.

O pensamento é construido a partir o método dialético, buscando dentre fontes
doutrindrias e jurisprudenciais, concretizar um debate entre os diferentes pontos de
vista sobre o0 assunto. E, por meio de da proposigao de estudo descritivo, objetiva-se
o alcance da certeza — ou 0 mais préoximo que dela for possivel — quanto aos limites
da autonomia privada de cada cidadao mediante a regulamentagcdo da reprodugao
humana assistida; quais as dificuldades que ainda necessitam ser superadas, e quais
as melhores alternativas para a tutela juridica dos envolvidos nos procedimentos. Nao
€ razoavel e nem justificavel a incerteza juridica na matéria, de modo que sua
superacao, indubitavelmente, necessitara da construgcao do presente estudo.

O ponto de partida eleito foi o0 exame dos Direitos da Personalidade. Frutos do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sera valiosa a compreensao de suas
origens, tutela e as novidades trazidas pelo Biodireito, para que as defesas e
conclusdes alcangadas estejam alicergcadas em fundamentos juridicos firmes. Na
sequéncia, sera apresentado o estudo das tematicas que ensejaram a criagdo do
Direito a Identidade Genética bem como os impactos que os desenvolvimentos da
biotecnologia causaram na sociedade, e, via de consequéncia, no Direito.

Serao analisadas circunstancias inseridas em um contexto social, baseando-se
em experiéncias ja ocorridas, sejam elas bem ou mal solucionadas; estejam elas na
jurisprudéncia ou na doutrina especializada. Essas analises deverao contribuir para
que, ao final, seja identificado em qual estagio o Brasil esta em relagédo a garantia do
direito a identidade genética; quais sao os desafios ainda enfrentados pelas pessoas
nascidas da reprodugao heteréloga e a expectativa de mudangas que ainda estao
para acontecer frente ao cenario mundial.

Mas tais conclusdes também dependem do estudo daquelas outras fontes, que
nao a lei, as quais vém sendo utilizadas para fundamentar as respostas para a
concorréncia entre Direitos da Personalidade verificada nos casos de reproducao

heterdloga. Busca-se, portanto, encontrar e propor a melhor alternativa para a solugao
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dos debates doutrinarios e jurisprudenciais que sdo mais recorrentes; sobretudo, ante
a auséncia de regramento positivado — com forga de lei — no ordenamento juridico
brasileiro, e a constante utilizacdo de normas deontoldgicas do Conselho Federal de
Medicina como substrato para o campo juridico.

Ocorre que, apesar de seu conteudo estritamente deontoldgico, e sua tedrica
vinculagdo apenas aos profissionais de Medicina, a atual resolugdo do Conselho
Federal de Medicina em vigor, n° 2.168/2017, tem sido largamente utilizada como
fundamento nas decisbes do judiciario. A partir disso, muito se questiona a respeito
da legitimidade do substrato utilizado e da pretensao de sujeigao de toda a sociedade
a norma da classe profissional.

De igual forma, também suscita debate o Provimento n°® 63 do Conselho
Nacional de Justica, editado em 2017, que dispde, dentre outras matérias, sobre os
procedimentos registrais dos filhos havidos por reprodugéo assistida. Apesar de ser
uma tentativa de solucionar tensdes de maneira emergencial, persistem as incertezas
se a regulamentacao da matéria foi realizada de maneira juridicamente valida e se as
disposi¢gdes abrangem a saida mais razoavel para os casos de reproducgao assistida.

Por fim, serdo analisados todos os projetos de lei que estdo em tramite no
Congresso Nacional para a regulamentagao da reprodugdo humana assistida, desde
as questbes procedimentais, até as consequéncias juridicas trazidas pela sua
concretizagcédo. S&o dezenas de propostas legislativas para positivagédo de normas que
influenciardo no resultado final dessa pesquisa, e que, por esta razdo, ndo poderao
ser meramente citadas.

Diante de tudo isso, o presente trabalho propde alcancar resposta diante da
polémica trazida pelo choque entre os Direitos da Personalidade em circunstancias
nas quais, de um lado, pessoas aspiram por suas origens genéticas; e de outro, o
cedente do gameta para a reproducao heterdloga tem expectativa de manter-se no
anonimato. Langa-se, entdo, a andlise do fendmeno juridico inserido dentro do
ambiente social, vislumbrando as perspectivas médicas, estatais e dos particulares,
com finalidade de se concluir pela possibilidade de compatibilizacdo da autonomia
privada para utilizacdo da reproducdo assistida, com as diversas fontes de

regulamentacgao, as deontoldgicas e as cogentes.
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2 DIREITOS DA PERSONALIDADE E AUTONOMIA PRIVADA SOB A
PERSPECTIVA DO BIODIREITO E DA BIOETICA

A personalidade enquanto termo juridico, ndo esta, de forma alguma, referindo-
se a personalidade que é, no senso comum, compreendida como o conjunto de
comportamentos e o padrdo de acdes ou pensamentos que podem identificar uma
pessoa. Ao revés da denominagdo popular, a personalidade juridica € atributo
conferido as pessoas — tanto natural, quanto juridica — para que possam ser sujeitos
de direitos e obrigag¢des. E mais: € conferida de modo universal as pessoas, por mais
que existam circunstancias em que seja conferida de forma circunscrita. Prevalece
sua mais ampla abrangéncia, devendo ser resguardada até aqueles que
potencialmente serdo dotados de personalidade, como no caso dos nascituros.

E dentro do préprio Direito, pode ser considerada sob dois diferentes pontos de

vista:

Sob o ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser
sujeito de direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a
titularidade das relagdes juridicas. E o ponto de vista estrutural (...). De outro
ponto de vista, todavia, tem-se a personalidade como conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de
protecao por parte do ordenamento juridico. A pessoa, vista deste angulo, ha
de ser tutelada das agressdes que afetam a sua personalidade, identificando
a doutrina, por isso mesmo, a existéncia de situagdes juridicas subjetivas
oponiveis erga omnes. (TEPEDINO, 2004b, p.27).

Nado pode ser encontrada ja constituida na natureza, nem ser percebida
fisicamente, ela é fruto da construgdo do proprio ordenamento juridico, como criagéao
humana a partir de sua capacidade de abstratizar situagdes. Ou seja, apesar de
buscar refletir a esséncia que naturalmente seria conferida a toda pessoa, é
verdadeira criacdo humana. Além disso, sera o proprio direito positivo seu arbitrio e
balizador.

A personalidade, no entanto, ndo se equipara aos direitos, nem as obrigagdes
juridicas. Em verdade, demonstra-se como verdadeiro pressuposto para que a pessoa
possa deté-los para si, ndo podendo inclui-la, portanto, na mesma dimensao. Adriano
de Cupis, esclarecendo a questdo de maneira brilhante, leciona que, sendo a
personalidade a “simples susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigagdes, deve

ser algo diferente destes; mas, para ser “susceptibilidade”, € ao mesmo tempo
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fundamento sem o qual os mesmos direitos e obrigacbées ndao podem subsistir”
(CUPIS, 2004, p.21).

2.1 O nucleo conceitual para Direitos da Personalidade

A par da existéncia desse atributo criado pela positivagdo de normas juridicas
como parte do ordenamento que regula relagcbes humanas faticas, surge o
questionamento sobre o que seriam os Direitos da Personalidade. Se a personalidade
nao pode ser vista como um direito, para o olhar menos atento, tratar de Direitos da
Personalidade poderia parecer contraditério. Mas néo é.

Na ponta contraria dessa proposi¢cao estaria o que Adriano de Cupis (2004,
p.23) suscitou como outra possivel confusédo, ocasionada se a andlise fosse feita fora
do prisma juridico. Esse equivoco se daria em razdo de que “todos os direitos, na
medida em que destinados a dar conteudo a personalidade, poderiam chamar-se

”m

‘direito da personalidade’. No entanto, para a doutrina juridica, o conjunto dos direitos
subjetivos individuais seria a melhor designacgéo para a universalidade de direitos que
podem ser englobados pela personalidade.

Essa distincao é ressaltada por Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato
de Oliveira Naves (2017, p. 18-19) na medida em que propdem existir dois enforques
do ser humano, sendo a personalidade o enfoque subjetivo, que observa o homem
como um todo; e os Direitos da Personalidade, o objetivo, o qual analisa aspectos
particulares da pessoa. Sobre o ultimo enfoque, € importante perceber que a
exploragao proposta objetivamente n&o realiza o isolamento absoluto de cada um dos
aspectos e Direitos da Personalidade, posto que todos eles possuem finalidade de
viabilizar a concretizacao dos outros direitos, estando, em certa medida, entrelacados.

Entdo, o que seriam os Direitos da Personalidade? Orlando Gomes entende
que seriam os “direitos considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina
moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade” (2007, p.106).

E, mais importante do que a propria definicdo, € a ressalva que o autor faz:

Perduram, ndo obstante, as hesitagdes da doutrina quanto ao seu conceito,
natureza, conteldo e extensdo. Acirram-se debates na determinagdao dos
seus caracteres, contribuindo a polémica para as incertezas que se
estampam no perfil da nova categoria juridica. Nao é pacifica sequer sua
identificacao. Denominam-nos direitos individuais (Kohler), direitos sobre a
propria pessoa (Windscheid), direitos pessoais (Wachter), direitos de estado
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(Muhlenbruch), direitos originarios, direitos inatos, direitos personalissimos.
Ultimamente, porém, acentua-se a preferéncia pela expressao direitos de
personalidade empregada por Gierke. (GOMES, 2007. p.106)

A quantidade de doutrinadores que os conceituam é realmente enorme, e, por
mais que existam particularidades em cada um deles, sempre existe uma esséncia
comum. Por isso, apesar de nao ter sido eleita pela doutrina uma definicdo dos Direitos
da Personalidade proposta por um autor especifico, existem elementos comuns que
podem ser extraidos das redagdes elaboradas para defini-los.

Essa particula conceitual comum € justamente a designagao dos Direitos da
Personalidade como aqueles que trazem garantias minimas para que a personalidade
de cada um possa ser verificada na pratica, servindo como garantias minimas para a
existéncia humana digna e como meio para a consolidagdo e expressao da
individualidade de cada pessoa.

Conceituando os Direitos da Personalidade, e os distinguindo dos demais

direitos subjetivos, Adriano de Cupis afirma que:

existem certos direitos sem o0s quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente realizada, privado de todo valor concreto:
direito sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo
interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se eles nao
existissem, a pessoa n&o existiria como tal. Sdo esses os chamados ‘direitos
essenciais’, com os quais se identificam precisamente os Direitos da
Personalidade. Que a denominacao de Direitos da Personalidade seja
reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razdo de que
eles constituem a medula da personalidade. (...)

Ao repercutir-se esta concepgao sobre ordenamento juridico, os Direitos da
Personalidade adquirem uma figura positiva. E sé entdo que o atributo da
essencialidade adquire um valor juridico positivo integral, isto €, quando os
direitos que revestem da referida essencialidade, ndo s6 tomam o lugar
préprio sistema do ordenamento positivo, mas adquirem, além disso, uma
disciplina adequada e apta a assegurar-lhes proeminéncia relativamente a
todos os outros direitos da pessoa que se referem. (CUPIS, 2004, p.24)

Sem se afastar da esséncia, Carlos Roberto Gongalves apega-se mais ao
ponto de vista extrapatrimonial de onde originam-se os Direitos da Personalidade,

defendendo:

A concepgao dos Direitos da Personalidade apoia-se na ideia de que, a par
dos direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da pessoa de seu
titular, como a propriedade ou o crédito contra um devedor, outros ha, nao
menos valiosos e merecedores da protecdo da ordem juridica, inerentes a
pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e permanente. Sao os
Direitos da Personalidade, cuja existéncia tem sido proclamada pelo direito



26

natural, destacando-se, dentre outros, o direito a vida, a liberdade, ao nome,
ao proprio corpo, a imagem e a honra. (GONCALVES, 2012a, p. 179)

O nucleo do conceito também nao se modifica quando Carlos Alberto Bittar

propds os Direitos da Personalidade como sendo:

direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas
projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para
a defesa de valores inatos ao homem, como a vida, a higidez fisica, a
intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos. (BITTAR, 2007, p.3)

Esses direitos elevam a figura do individuo em si, condicionando-o enquanto
ser humano unico, como abordado por Bruno Torquato de Oliveira Naves (2010, p.23).
Possuem conotacao completamente privatista, afastando a face publica da pessoa,
na medida em que focam exatamente no que acima foi denominado como
“‘essencialidade”. Por isso, ndo devem ser confundidos com os direitos humanos, os
quais protegem o individuo de arbitrariedades estatais, vinculando-se a vida publica
do cidadao politico e, consequentemente, estando sujeito a regulamentagdo por
normas de direito publico — geralmente até mesmo de cunho internacional.

Os Direitos da Personalidade, portanto, formam o conjunto de direitos
extrapatrimoniais que se relacionam intrinsecamente com a existéncia da pessoa
perante o ordenamento juridico, sendo fonte de salvaguarda para que a personalidade
possa ser verificada na pratica. E € em razdo dessas garantias minimas que é
possibilitada a completa formacao do individuo, podendo realizar-se pessoalmente e

construir sua identidade pessoal.

2.2 As teorias dos Direitos da Personalidade

Ao contrario do nucleo estavel do que sdo os Direitos da Personalidade, a
doutrina se diverge com relagao a sua quantificagéo, existindo duas correntes: a teoria
Monista e a teoria Pluralista. Por mais que a propria designagdo possa inferir a
principal diferenga entre elas, julga-se importante conhecer mais a fundo suas

especificidades.
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2.2.1 O Direito Geral de Personalidade da teoria monista

A teoria monista defende a existéncia de um unico direito da personalidade,
compreendendo o ser humano como um ser sui generis por ser constituido de
atributos e caracteres singulares, tanto fisicos, quanto psicoldgicos. Esse direito,
denominado Direito Geral de Personalidade, mostra sua inediticidade por ndo ser
definido em todos os seus limites.

A doutrina defensora da teoria monista propde a singularidade desse direito
como reflexo da existéncia humana também singular. No entanto, propde-se que por
meio da regulamentagdo do ordenamento juridico, com a edigdo de normas positivas,
surgirdo os desdobramentos do Direito Geral de Personalidade. Por isso, quando se
faz referéncia ao direito a vida, a privacidade, a saude, por essa teoria, ndo se esta
indicando a existéncia de direitos distintos da personalidade; pelo contrario, seriam
eles desdobramentos de um unico direito geral. E isso decorre exatamente do
entendimento de que a pessoa humana € una, porque, como elucida César Fiuza
(2008, p. 167), as vozes dessa teoria defendem que todos os interesses do homem
estdo interligados, sendo facetas de um mesmo prisma.

Ainda sobre a questdo de tratamento legal, importante frisar que a opgéo de
legislar os Direitos da Personalidade com norma generalizante, que busque englobar
genericamente todos os aspectos da pessoa humana, nao significa, necessariamente,
a adogao da teoria monista pelo ordenamento. Trata-se, tdo somente, de técnica
adotada pelo legislador que ndo possui como pressuposto necessario o alinhamento
a essa teoria.

Como Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa

propdem em sua obra dedicada exclusivamente aos Direitos da Personalidade:

Pode se reconhecer a pluralidade de Direitos da Personalidade, mas se opta
pela positivacdo em uma unica norma, de carater mais aberto.

Assim, independentemente da interpretacdo que haja um unico direito da
personalidade ou varios, pode-se legiferar com uma Unica norma
generalizante de protecdo aos Direitos da Personalidade (ou ao direito da
personalidade), ou se pode optar por tipificar os direitos, seja de forma
exemplificativa (numerus apertus), seja de maneira taxativa (numerus
clausus). (NAVES; SA, 2017, p. 35)



28

Para além desses aspectos conceituais, na histéria, a teoria monista pode ser
verificada na promulgacgao da Lei Fundamental de Bonn', que trata logo em seu art.

1° da clausula geral de direito da personalidade da seguinte forma:

Artigo 1

[Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagao juridica dos
direitos fundamentais]

(1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacao de todo o poder publico.

(2) O povo aleméo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis
da pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz
e da justica no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos
diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e
judiciario. (ALEMANHA, 1949).

Desse artigo é possivel extrair a protegao integral conferida pelo Estado alemao
a seus jurisdicionados, sem que ocorra a relagdo de quais desdobramentos da
personalidade a eles estdo sendo garantidos. A norma unica abrange todos os
aspectos que decorrem da natureza humana, ou que para ela sejam essenciais,
resguardando-os de maneira intangivel.

Apesar de aparentar certa indeterminagao pela adogao da clausula geral de
direito da personalidade, na pratica, existe grande vantagem. Por mais extenso que
seja o rol de Direitos da Personalidade, e mais completo que se pense ser um
ordenamento, a quantidade de aspectos existenciais essenciais para a vida humana
€ imensa.

Em verdade, discriminar todos os Direitos da Personalidade beira o impossivel.
Sem falar que a evolugdo do conhecimento sobre a natureza humana é constante e,
consequentemente, sempre € necessaria a atualizagcao das facetas que constituem o
homem intrinsecamente.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) aparenta se alinhar a essa teoria, tendo
optado por ndo especificar mais do que um direito geral de personalidade. Ela
considera a pessoa como unidade, sendo a ela inerente esse direito e todos os seus
desdobramentos. César Fiuza (2008, p. 173) chega até a ressaltar que “pelo fato

desses desdobramentos, tais como o0 nome, a honra, a privacidade, a vida e outros

" A Lei Fundamental de Bonn, ou Lei Fundamental da Alemanha, € o documento legal que se considera
como a constituigdo da Alemanha, por regulamentar os principios fundantes e garantias minimas do
Estado alemao. Promulgada em 1949, no cenario pés-guerra de ocupagao da Alemanha Ocidental,
optou-se por ndo se denominar como constituicdo para que nao se indicasse a formagéo de um novo
Estado, que poderia influenciar seriamente na entao recente reunificagdo do pais.
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receberem tratamento tdpico, alguns sé&o levados ao engano de considerarem
pluralista o sistema brasileiro”. No entanto, julga-se que existe dicotomia dentro do
préprio ordenamento patrio, sendo a Carta Magna adotante da teoria monista, e o
Cddigo Civil (BRASIL, 2002) optante pela teoria pluralista, como adiante se
apresentara.

Com efeito, a teoria monista, sabendo da finitude da capacidade para elencar
todos os desdobramentos da personalidade que sao essenciais para a plena
constituigdo humana — ou o mais préximo disso possivel —, opta pela regulamentacao
de um unico direito da personalidade. Ele passa a ser o melhor abrigo, segundo esse
juizo, que um ordenamento juridico possa conferir a seus cidadaos, ndo permitindo a
marginalizagao de nenhum dos elementos essenciais da dignidade humana ou que

assegurem sua personalidade.

2.2.2 A teoria pluralista e a discussao da taxatividade

Em contraponto a anterior, a teoria pluralista defende existirem varios Direitos
da Personalidade, indo de acordo com cada aspecto do homem que necessite de
tutela. Nao chega a ser o oposto da teoria monista, uma vez que também considera o
ser humano como uma unidade; essa apenas diverge daquela por entender que cada
dimensao da personalidade necessita de reconhecimento e regulamentagao
particular.

Essa teoria parece se preocupar mais com as minucias, por isso, atenta-se a
necessidade de cada elemento humano. Nao existiria uma preocupagao genérica,
mas especifica, que carece de protecdo pontual. “Assim, diante das diversas
necessidades, temos diversos bens para satisfazé-las. Dai os diferentes Direitos da
Personalidade, considerados bens juridicos, de natureza incorpérea.” (FIUZA, 2008,
p. 173).

Busca, por conseguinte, aprofundar seu estudo para os elementos
individualmente considerados, entendendo como essencial sua mais profunda e
completa regulamentacao. Isso, sem sombra de duvidas, retoma o que foi abordado
como beneficio do tratamento genérico dos Direitos da Personalidade, mas que, para
a teoria pluralista, torna-se um revés.

Realizar o rol dos Direitos da Personalidade permite a individualizagao de cada

um, a melhor e mais profunda regulamentagao, além da maior seguranca juridica. Nao
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obstante, essa teoria enfrenta a impossibilidade de abranger de modo universal todos
os Direitos da Personalidade. E esse obstaculo nao se limita apenas aos ja existentes,
mas, principalmente, aos que vao sendo consolidados, dada a dificuldade natural que
o ordenamento positivado enfrenta em razdo do sistema legislativo constitucional
brasileiro.

Em razéo dessa limitagdo, surge a divisdo dentre os proprios defensores da
teoria pluralista. De um lado alguns defendem a tipicidade cerrada para os Direitos da
Personalidade devendo ser, portanto, numerus clausus, podendo assim serem
considerados como tais apenas aqueles que estao listados e regulamentados pela
norma juridica positivada. No outro, existem os que sustentam a tipicidade aberta, isto
€, numerus apertus, de modo que todos os direitos positivados constituam rol
enumerativo, e permitindo o reconhecimento desse status por outros meios.

Justamente essa segunda corrente da teoria pluralista foi a adotada pelo
Caddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002), estabelecendo que a regulagado dos Direitos
da Personalidade nao ocorreu de maneira exaustiva. Reconhece-se, ainda, a abertura
do ordenamento, por meio da clausula geral de tutela da pessoa humana (NAVES,
SA, 2017, p. 36), para a tutela de outros Direitos da Personalidade que n&o estejam
elencados na legislacéao civilista.

O enunciado 274, da IV Jornada de Direito Civil, que foi coordenada por
Gustavo Tepedino e Silvio Romero Beltrdo, reconhece especialmente que, seria

impossivel realidade diferente:

Os Direitos da Personalidade, regulados de maneira nao-exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressodes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicao (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagéo. (BRASIL, 2006)

Além disso, Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa
reforcam que seria impossivel, pela sistematica constitucional, o reconhecimento da
taxatividade, porque “a tipificacdo de Direitos da Personalidade nao exclui o
reconhecimento de outras situagdes subjetivas nascidas de normas gerais de
protecdo a pessoa, constitucionais e infraconstitucionais” (2015, p. 9). A axiologia
empregada pela hermenéutica constitucional contemporanea € o impeditivo para que
a taxatividade se sustente, podendo, perfeitamente, existirem situagdes nao

positivadas que envolvam novas construgdes juridicas de protegcéo a pessoa.
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Por essa razédo, vemos que o ordenamento brasileiro conjuga ambas as teorias
sobre os Direitos da Personalidade, possuindo previsao protetiva ampla e irrestrita
desses direitos em nivel constitucional, e regulamentacgéo especifica de cada um dos
classicos em nivel infraconstitucional. Essa circunstancia ndo importa em antinomia
insustentavel — que ensejaria a necessidade do controle de constitucionalidade das
leis — exatamente em razdo da normatizagéo do Cédigo Civil ser realizada em rol nao
taxativo, de modo que, mesmo nao especificadamente previstos, ndo haja negativa a
existéncia de outros Direitos da Personalidade.

E, licdes como a de Carlos Roberto Gongalves (2012a, p.28) acerca do carater
supletivo das normas de Direito Privado, encaixam-se perfeitamente nesse particular,
pois sustentam a complementariedade entre as normas do ordenamento, suprindo
possiveis lacunas, e formando unidade de regramento.

Nao obstante a compatibilizacdo, as teorias classicas sobre os Direitos da
Personalidade sempre tentam enquadra-los na moldura tradicional dos direitos
subjetivos de carater patrimonial. Gustavo Tepedino (2004b, p. 45) opina no sentido
de que elas conferem quase que exclusivamente a pessoa uma tutela de carater

ressarcitorio e de tipo dominical, mas acrescenta que:

(...) ndo se trataria de enunciar um unico direito subjetivo ou classificar
multiplos direitos de personalidade, sen&o, mais tecnicamente, de
salvaguardar a pessoa humana em qualquer momento da atividade
econdmica, quer mediante os especificos direitos subjetivos (previstos pela
Constituicao e pelo legislador especial — saude, imagem, honra, nome etc.),
quer como inibidor de tutela juridica de qualquer ato juridico patrimonial ou
extrapatrimonial que ndo atenta a realizagdo da personalidade. (TEPEDINO,
2004b, p. 45)

Em suma, ambas as teorias pecam em sua premissa logico-juridica, mesmo
tendo elas se preocupado com a sistematizagdo para solucdo dos possiveis
problemas encontrados, seja pela generalizagc&o da previséo, seja pela imprevisao de
todos os direitos possiveis. Nao podem os Direitos da Personalidade serem
naturalmente — porque, de fato, existem situacbes com implicacbes — atrelados ao
traco patrimonialista e, nem mesmo, unanimemente definidos como direitos

subjetivos.
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2.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana como fundamento para os

Direitos da Personalidade

Para o mundo juridico contemporaneo foi o cenario pés-Segunda Guerra que
deu arranque para a positivacdo dos Direitos da Personalidade. Esse movimento
possui esséncia reacionaria as agressdes a dignidade humana promovidas pelos
governos a época, sobretudo, pelos regimes totalitarios.

Em meio a fragilidade dos Estados-Nagdo nesse periodo, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, editada na Assembleia Geral ONU de 1948, trouxe,
em seu primeiro considerando, a dignidade do homem como elemento fundante da
liberdade, da justica e da paz. Este foi o primeiro documento do mundo pds-guerra
que trouxe previsdo para o que hoje se conhece como o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, o qual, na sociedade contemporanea, € o fundamento constitucional
para a protecao dos Direitos da Personalidade.

A partir dele, iniciou-se um movimento internacional para garantir que a
protecao dos direitos do homem galgasse maior estabilidade. O consenso de que o
mundo ndo suportaria qualquer outro cenario bélico como o entdo recente, nem
mesmo a opressao estatal contra a vida humana digna foi forgca motriz para a edi¢gao
dos pactos supranacionais. Nao bastava mais a difusdo e introje¢do do conceito
apenas no contexto social, sendo imperativa sua positivagao, para que, juridicamente,
houvesse legitimidade para assegurar o combate a injustica.

No entanto, ao volver olhares para a antiguidade, podem ser percebidas formas
primitivas do que hoje entende-se por Direito de Personalidade. Por mais que existam
defesas de que os romanos n&o abstratizaram o raciocinio a tal ponto (NAVES, 2010,
p. 26), havia na Roma Antiga, que remonta ao século VIII a.C., a chamada actio
injuriarum: uma espécie de protecdo genérica que se valiam os cidadaos contra
quaisquer ameagas, imputando em "real clausula geral protetora da personalidade do
ser humano" (SILVA, 2016, p. 9).

Gustavo Tepedino defende exatamente esse posicionamento a respeito do
regramento antigo que deu origem a ideia do que hoje conhecemos como Direitos da
Personalidade, indicando que a actio injuriarium, “a agado contra a injuria que, no
espirito pratico dos romanos, abrangia qualquer 'atentado a pessoa fisica ou moral do

”w

cidadao”. (2004b, p. 24). Maria Helena Diniz acrescenta que a ideia de prote¢cao que

hoje é realizada pelos Direitos da Personalidade, também teve precedentes na



33

antiguidade grega. Segundo ela, a origem pode ser vista na “antiga Grécia, nas
concepgoes de hidris gregas ou da dike kakegorias e em Roma, na lex aquilia ou no
Actio Injuriarum, que nitidamente estabelecia sansGes aos agressores que
constrangiam fisicamente ou moralmente a sua vitima” (2010, p.118).

A mais recente evolug¢ao do estudo dos Direitos da Personalidade revela que
os Direitos da Personalidade sofreram significativa mudanga, passando a originarem-
se diretamente do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A recorréncia da busca
pela dignidade trouxe como consequéncia a sua mutagdo de mero atributo para
caractere substancial da existéncia humana.

Com a evolugao do pensamento filosoéfico ocidental, a humanidade foi tomada
como traco distintivo que o faz ser “sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio” (KANT, 2008, p.59). A teoria de Immanuel Kant valoriza a
capacidade do homem pensar de forma autbnoma, isso €, racionalmente, afirmando
ser responsavel até pela liberdade individual, porque |he possibilita agir segundo sua
propria vontade em todas as situacdes de sua vida.

A Metafisica dos Costumes, entdo, volveu olhares para o homem como ser
dotado de razao critica, e, cada qual com caracteristicas individuais que ndo podem

ser replicadas, nem substituidas:

No reino dos fins, tudo tem um prec¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem precgo, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
que se acha acima de todo o preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. (KANT, 2008, p.65)

Essa reflexdo do século XVIII deu arranque para que a dignidade tornasse o
principal preceito para a pessoa humana, o ponto de partida até do proprio
ordenamento juridico. Nao é a toa que o art. 1° da Constituicdo a prevé como valor

medular do Estado Democratico de Direito:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo.
(BRASIL, 1988)
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Como leciona José Oliveira Ascensao (2013, p. 9-10), apesar de n&o emanar
do Direito Natural assumiu papel decisivo para efeitos do fundamento da ordem
juridica, e até para solugdes juridicas. Afinal de contas, a pessoa vive segundo o
preceito de que “é digna porque é pessoa” (2013, p. 10).

As reiteradas utilizagdes da dignidade como alicerce justificativo trouxeram,
também, o questionamento a respeito de seu conteudo; ora, se algo pode justificar
tudo a todo tempo, sera que nao estar-se-ia justificando nada? Faz sentido debrugar-
se sobre essa pergunta, porque sera a investigagdo que impedira o esvaziamento de
sua esséncia.

E ndo existe resposta melhor do que:

A “civilizagao dos direitos” em que vivemos levou a existéncia humana ao
extremo da mediocridade. Nela ha sempre implicito um direito que se
subentende, embora nem sem se tenha coragem de anunciar: o direito a
felicidade. E dificil descortinar sequer o que justifica semelhante pretensao,
mas exprime bem a sociedade da publicidade, da propaganda e da lisonja
que nos envolve. Mas, assim, ignora-se a realidade ética do homem. Tudo se
Ihe oferece, mas na verdade tudo se vende. Sera que isso 0 que corresponde
a “eminente dignidade da pessoa humana”?

Na civilizagao dos direitos, sob a capa da pessoa ou da sua dignidade, € ainda
oindividuo que se contempla. Aquele que surge perante nés, cheio de direitos
e das respectivas reivindicagdes, tendera a ser muito mais um obstaculo ou
até um inimigo que um préximo com quem entramos em relagao solidaria na
nossa realizagéo pessoal. [...]

Daqui resulta que uma certa mecanizagao, escondida sob 0 manto pomposo
da “eminente dignidade da pessoa humana”, leva muito mais a obnubilar a
realidade da pessoa que a trazé-la efetivamente a luz. Ao recurso a dignidade
da pessoa para fundar as mais diversas solugdes juridicas é imputavel afinal
esse desvio. (ASCENSAO, 2013, p. 11)

Cumpre, porém, fazer pequeno reforgo ao ponto de que a dignidade nao é valor
natural, apurado aprioristicamente. Sem esse esclarecimento, parte da doutrina acaba
por se manifestar de forma equivocada, como no caso de Luiz Anténio Rizzatto Nunes
(2002, p. 52), que afirmou que dignidade da pessoa humana “é um valor preenchido
a priori, isto &, todo ser humano tem dignidade sé pelo fato de ser pessoa”.

O posicionamento do autor, no contexto de sua exposicao, ndo aparenta buscar
a defesa da dignidade como Direito Natural, indo na contramao do posicionamento
exposto por José Oliveira Ascensao. No entanto, deixa de tomar em consideragao que
a dignidade da pessoa humana que fundamenta toda a ordem juridica deve ser
considerada estritamente como o resultado da construcao da relacdo do homem com

0 meio.
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Por ndo nascer perfeitamente digno, mas com a maxima potencialidade para
alcancar a dignidade — concretamente considerada —, melhor seria afirmar que deve
ser digna porque € pessoa. Essa pequena e substancial alteragcdo permite que a
dignidade — abstratamente considerada — assuma, definitivamente, papel de
justificativa para todos os demais valores necessarios para o enfoque subjetivo do
homem, viabilizando a realizacdo de todos os atributos intrinsecos a pessoa.

No entanto, a preocupacédo do cenario pds-guerra nao se limitou a esfera
publica. Vislumbrou-se que néo basta aplicar o principio da dignidade da pessoa
humana apenas na relacdo entre o cidadéao e o Estado, posto que em relacbes
privadas também é possivel perceber os signos individuais que possibilitam a
dignidade, sua concretizagédo no plano fatico.

Com isso em mente, para a melhor concretizacdo do valor tomado
aprioristicamente, o principio da dignidade da pessoa humana foi permeando,
também, as relagdes entre os particulares, assumindo, os Direitos da Personalidade,
figura central de promogao e de efetivagdo da dignidade da pessoa humana. A
doutrina reconhece a conexao, uma vez que o "prestigio da dignidade humana nos
planos filosofico e juridico constitucional redundara, no plano do direito civil, na ampla
aceitagdo dos Direitos da Personalidade" (CORREIA; CAPUCHO; FIGUEIREDO,
2019, p. 29).

Nesse mesmo sentido,

o teor do principio da dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar que
clausula dos Direitos da Personalidade e o entendimento do minimo
necessario para a existéncia digna do ser humano sao fundamentos
suficientes para sedimentar uma tese juridica, transformando-a em regra a
ser aplicada. Considerando-se que o minimo existencial adquiriu status de
norma constitucional (implicita), ele ndo pode ser postergado, sob pena de
desrespeito a dignidade humana, principio basilar no ordenamento juridico
brasileiro. (FACHIN; SOUZA, 2019, p.14)

Em raz&o da grandeza assumida, a dignidade da pessoa humana consolidou-
se como principio e passou a sustentar a propria personalidade enquanto insignia
entregue pelo ordenamento juridico a pessoa para que ela se realize como um todo.
O conjunto de perspectivas individuais, desejos, e realizagdes passam a ter abrigo
contra os autoritarismos e outras violagbes vivenciadas em passado ndo muito

distante.
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O molde para a constituicdo dos Direitos da Personalidade nao parte da nogcao
de protegdo ao cidaddo, como na polis grega, nem a integridade pessoal ja
constituida, como na Roma antiga. O valor da dignidade da pessoa humana, assim
como a prépria personalidade, € tomado como premissa para ensejar a protecéao
conferida. Essa qualidade inata a todo homem assume, de maneira antecedente, o
holofote para viabilizar seu pleno desenvolvimento, o respeito por si e por sua cultura,

a valorizacao de sua esséncia, a liberdade para se definir e se expressar.

2.4 Aregulamentacgao juridica dos Direitos da Personalidade

Para poder compreender a necessidade de compatibilizacdo dos Direitos da
Personalidade envolvidos na reproducao heterdloga, importante analisar cada uma
das caracteristicas comuns aos Direitos da Personalidade e a forma mais adequada

pela qual devem ser percebidos dentro do ordenamento juridico.

2.4.1 As caracteristicas dos Direitos da Personalidade

Os Direitos da Personalidade possuem caracteristicas préprias, que estdo
presentes em qualquer direito assim classificado, ja que estio relacionados a prote¢ao
da pessoa humana com todos seus atributos e direitos, assegurando sua dignidade
como valor fundamental. Estas caracteristicas constituem, segundo Bittar, “direitos
inatos (originarios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes” (2007, p. 11).

Quando se fala em inato, geral ou originario, compreende-se que € um direito
que pertence ao ser desde a sua concepcao. Assim, a qualquer pessoa se confere
Direitos da Personalidade sem qualquer limitagdo ou pré-requisito, apenas porque
existe, € humana e estd em um estado democratico de direito que os reconhece.
Portanto, ha de se ter em mente que nao se ligam a ideia de Direito Natural, nem
também se vinculam apenas a duragao da vida, sendo fruto de criagao abstrata, e
garantida, mesmo antes do nascimento, ao nascituro.

Os Direitos da Personalidade também tém carater absoluto, conferindo assim
a estes direitos a oponibilidade erga omnes. Para Gagliano e Pamplona (2004), essa
caracteristica materializa os seus efeitos para todos os campos e impde as demais

pessoas o dever de respeita-los.
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Outra caracteristica relativa aos Direitos da Personalidade é que eles sao
extrapatrimoniais, ou seja, ndo comportam avaliagdo econ6mica, mas, em alguns
casos, pode haver autorizacdo de uso para que seu titular possa obter proveito
econdmico. Além disso, caso sejam violados, podera ser requerida uma reparagao,

conforme explica Cristiano Chaves de Farias:

E certo e incontroverso que a honra, a privacidade e demais bens juridicos
da personalissimos de uma pessoa ndo comportam avaliagdo pecuniaria.
N&o s&o susceptiveis de afericdo monetéria. Entretanto, uma vez violados
tais bens juridicos, independentemente de causar prejuizo material, surge a
necessidade de reparacdo do dano moral caracterizado, como forma de
diminuir o prejuizo da vitima e sancionar o lesante, inclusive com o carater
educativo (preventivo) de impedir novos atentados. (FARIAS, 2005, p. 106-
107).

A intransmissibilidade e a irrenunciabilidade normalmente sao analisadas em
conjunto, e alguns autores consideram estas caracteristicas como espécies de uma
outra: indisponibilidade. Devido a tais caracteristicas, demonstra-se que o individuo
nem por vontade prépria pode abdicar dos seus Direitos da Personalidade em carater
permanente e nem mesmo pode transmiti-los para outra pessoa, seja por ato
intervivos ou causa mortis.

Mas ressalva-se que elas ndao tém carater absoluto. Podem ser percebidas
excecoes, desde que elas ocorram de forma parcial, especifica e temporaria, como

assim explicado pela doutrina:

A compreensao dos Direitos da Personalidade em perspectiva de relativa
indisponibilidade impede que o titular possa deles dispor em carater
permanente ou total, preservando a sua propria estrutura fisica, psiquica e
intelectual, muito embora possa, eventualmente, ceder (temporariamente) o
exercicio de determinados Direitos da Personalidade. (FARIAS, 2005, p. 105)

Alguns destes direitos séo disponiveis. César Fiuza (2008, p. 173) da alguns
exemplos disso: “os autorais, os direitos a imagem, ao corpo, aos 6rgaos etc., por
meio de contratos de concesséo, de licenga ou de doagao”.

Os Direitos da Personalidade também sao imprescritiveis, ou seja, ndo se
perdem pelo ndo uso e nao tem prazo de validade, devendo ser defendidos a qualquer

tempo. Diz-se que

(...) a imprescritibilidade impede que a lesdo a um direito da personalidade
venha a convalescer com o passar do tempo, obstando a pretensédo de
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assegurar o livre exercicio do direito da personalidade. Nao se confunde,
todavia, com a prescritibilidade da pretensao indenizatéria de eventual dano
decorrente da violagao de direito da personalidade. (CHAVES. 2005, p. 106).

A vitaliciedade é outra caracteristica. Isto €, sdo direitos que acompanham a
pessoa durante toda a vida — e até antes mesmo dela, como no caso dos nascituros
em determinadas circunstancias — e cessam quando da morte. Importante ressaltar,
contudo, que alguns direitos, como honra e imagem, permanecem protegidos mesmo
apos a morte, prevendo o Codigo Civil, em seu artigo 12 (BRASIL, 2002), as pessoas
que estao legitimadas para defender esse direito em nome do morto.

Também sao impenhoraveis, ou seja, ndo podera a justica fazer qualquer
constricdo destes direitos. Entretanto, esta impenhorabilidade n&o se opde, contudo,
a reflexos patrimoniais dos referidos direitos.

Por ultimo, vale ressaltar que os Direitos da Personalidade também séao
ilimitados. Isto significa que n&o ha rol exaustivo na legislagdo, mesmo tendo alguns
especificados no Codigo Civil, nos artigos 11 ao 21 (BRASIL, 2002). Um exemplo do
direito de personalidade que ainda ndo esta no rol do Codigo Civil é o reconhecimento
de filiagdo, o qual, segundo o Superior Tribunal de Justica “configura direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem
nenhuma restricdo, contra os pais ou seus herdeiros” (BRASIL, 2019). Assim, todo o

rol apresentado na legislagao civil € meramente exemplificativo.

242 A necessidade de superagao da tradicao classica dos Direitos da

Personalidade como direitos subjetivos

Os direitos subjetivos sao classicamente entendidos como poderes outorgados
pelo ordenamento juridico para que alguém aja ou exija comportamento de outrem.
Por mais que revelem a busca pela realizacao de interesses pessoais, eles estao
intimamente conectados com as normas objetivas, nascendo e extinguindo juntas
(GONCALVES, 2012b, p. 24), além de sempre possuirem um objeto que sera tutelado.

Em razdo dessa dualidade entre titular do direito e objeto tutelado,
historicamente, travou-se o embate a respeito da possibilidade de haver
correspondéncia dessas posi¢des. Seria possivel corresponder o titular do direito com
o objeto da tutela? Esse questionamento foi exatamente o que debateram as correntes

afirmativista e negativista.
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Para os primeiros, sim, é perfeitamente possivel que o titular do direito subjetivo
seja, ao mesmo tempo, o objeto de tutela desse direito. Consequentemente, seriam
os Direitos da Personalidade um subgrupo dos direitos subjetivos, na medida em que
regulam questdes existenciais inerentes da pessoa que os titulariza. E é exatamente
essa a teoria majoritariamente aceita no Direito Civil.

Por mais que tenham existido diversos expoentes contrarios, filiados a teoria
negativista, tais como Andreas von Tuhr e Friedrich Karl von Savigny, ja ndo se
percebe qualquer defesa contraria com o mesmo vigor observado no século passado.

No entanto, é necessario revelar que essa hegemonia ndo merece continuar.
Apesar de existirem Direitos da Personalidade que podem sim enquadrarem-se como
direitos subjetivos, existem outros tantos que ocupam a roupagem de situagao
juridica. Por isso, a natureza juridica dos Direitos da Personalidade n&o pode ser
enquadrada de maneira antecedente, exatamente por nao se portarem
exclusivamente como um ou como outro.

Deve ser considerada a natureza multipla, indeterminavel a priori dos Direitos
da Personalidade, como defendem Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquatto
de Oliveira Naves (2017, p. 29). Mesmo que no caso concreto assumam uma soé
natureza, ainda sim existe a possibilidade de se portarem de diferentes maneiras, ora
como direito subjetivo, ora potestativo, ou até mesmo como dever juridico.

Além disso, lecionam que:

[...] quem é titular de direito da personalidade, em raz&o dele podera integrar
diferentes situagdes subjetivas atinentes a aspectos proprios da sua pessoa.
[...]

Por essa razao, conclui-se que os Direitos da Personalidade ndo sdo somente
direitos subjetivos, pois traduzem uma gama de atuagbes mais ampla que
estes, podendo se estender a direitos potestativos, como é o caso das acgdes
de estado.

A natureza juridica dos Direitos da Personalidade é de bem juridico
necessario a dignidade humana, que pode situar-se no mundo fatico-juridico
por meio de varias situagdes subjetivas e ndo apenas direito subjetivo.
(NAVES; SA, 2017, p. 30).

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, alinhando-se a esse
posicionamento, sustentam que os Direitos da Personalidade devem ser enquadrados
como situagdes juridicas reconhecidas a pessoa, tomadas em si mesmas e em suas
necessarias projecoes sociais (2012, p.172). Essa posi¢cao sustenta o mais amplo
leque de possibilidades para os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa

humana, podendo converterem-se a todas as projegdes fisicas, psiquicas e
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intelectuais de seu titular, individualizando-o de modo a lhe emprestar segura e
avancgada tutela juridica.

Existe, portanto, grande defesa doutrinaria no sentido de terem, os Direitos da
Personalidade, natureza de direitos subjetivos. Mas a teoria adotada pela maior parte
da doutrina merece passar por revisao. Nao podem ser enquadrados apenas nessa
categoria de direitos, devendo-se reconhecer que, em verdade, sdo situagoes
subjetivas que podem se comportar de diferentes maneiras, a depender da realidade
fatica e do prisma sob o qual esta sendo analisado o caso e que, dentro dessa mais
abrangente visdo sobre a natureza dos Direitos da Personalidade, uma das hipoteses

€ a de se comportarem como direitos subjetivos.

2.5 As inovagoées que a Bioética e o Biodireito trouxeram aos Direitos da

Personalidade

A ciéncia, desde os primérdios da humanidade, busca o progresso do
conhecimento nas mais diversas areas. Tudo comecou com o homem buscando
conhecer o mundo que o circundava, mas, em um dado momento, isso deixou de ser
suficiente. Pesquisar o proprio ser se mostrou necessario, ja que nem todos os
acontecimentos explicavam-se por causas exclusivamente externas.

As percepgdes do proprio corpo, como ele se desenvolve, funciona e reage a
estimulos diferentes foram se tornando cada vez mais vastas, complexas e profundas.
Quando se tomou consciéncia das minucias do ser humano, da distingdo entre o corpo
fisico e a mente, e até da possibilidade de alterar a forma como o homem nasce, vive,
se reproduz e morre, naturalmente, surgiram novas realidades. O que antes era objeto
de filmes de ficgao cientifica, tornou-se possivel, e, ainda, comecou a se popularizar
e impactar o dia-a-dia de todos.

A medida que se observaram as consequéncias trazidas pelos avancos
cientificos, também foram aumentando os questionamentos sobre a necessidade de
regulamentagdo. Poderia a imensidao de sabedoria continuar a ser aplicada
indiscriminadamente?

A mesma Biotecnologia que trouxe a cura para varias doengas, que solucionou
problemas como a infertilidade, a compatibilizagdo de gametas, também viabilizou a
intervencao na genética do ser humano, a clonagem, e a manipulagao de genes. E

isso acaba por trazer a memodria situagbes tragicas que a humanidade vivenciou
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durante Nazismo que, na busca pela “raca ariana”, realizava, sem qualquer receio ou
controle, pesquisas em seres humanos; além de, é claro, matar todos aqueles que
nao se enquadravam no ideal postulado.

Debrucou-se, entado, sobre esse poder de transformar ndo s6 o meio ambiente,
mas o proprio homem e sua esséncia. E assim, surgiu a Bioética, area de estudo da
maneira como as inovagdes da biotecnologia poderiam ser aplicadas. Todos os
avangos causados por ela passaram a ser questionados a partir de um prisma da
moralidade e da Filosofia.

Além da proibicdo ética, imprescindivel fixar os ditames legais para que a
sociedade evitasse a reincidéncia das pesquisas cientificas e médicas realizadas em
seres humanos vivos nos campos de concentragao nazista. Por isso, na seara juridica,
igualmente, surgia ramo correspondente: o Biodireito.

Esse novo ramo do Direito busca tratar das situacdes que s&o internamente
vivenciadas pelo ser humano, bem como aquelas que o circundam e que possuem
influéncia na maneira como ele vive, seja como sujeito individual, seja como cidadao
inserido em um contexto social.

O seu surgimento se da como mecanismo de resposta que pode ser observado
como alternativa para as solugdes dos novos problemas que a sociedade passou a
vivenciar. Entdo, emerge como fator de impulsao natural da descodificagdo do Direito,
realizada a partir da constante verificacdo da insuficiéncia de respostas presentes no
direito positivado. Naturalmente, com a mudanca das realidades trazidas pelos
avancgos da biotecnologia, os conceitos e normas classicas ja ndo mais conseguiam
atender a demanda por respostas.

Sobretudo em razdo da multidisciplinariedade que emerge das discussdes do
Biodireito, ocorreu a formagao de um novo ramo do direito, como ensinam os grandes

pesquisadores sobre o tema:

Os problemas sdo muitos, e em face da complexidade das questdes, nao
podem ser resolvidos pelo Direito Comum, afigurando-se o Biodireito40 como
0 mecanismo de resposta. Ora, tais problemas tém for¢ca descodificadora
prépria, porquanto demandam instrumental proprio ja que nas questbes
discutidas coexistem o publico e o privado, o penal e o civil. E mais: temas
sob analise do Biodireito revestem-se de valores morais e religiosos, nao se
podendo olvidar a necessidade do dialogo entre Direito e outras areas do
conhecimento, que deve ser percorrido sob a luz da transdisciplinaridade.

Certo é que a evolugdo fantastica de novas tecnologias demonstrou a
inadequacao de alguns conceitos civilisticos, o que culminou com a formagao
do microssistema e que hoje adquire autonomia frente a outros ramos do
Direito. Portanto, o estudo que devemos proceder, buscando a solugao de



42

questdes intrincadas, deve ser realizado a luz da Teoria da Constituigao
contemporanea, ou seja, a construgéo da norma a partir da interpretacéo do
sistema de principios juridicos. (NAVES; SA, 2021. p. 14)

Justamente por se preocupar com circunstancias da esséncia da vida do
homem, seus debates envolverdo os Direitos da Personalidade na vasta maioria das

vezes. Ainda nesse sentido, defende-se que:

O advento da Biotecnologia modificou todo o espacgo privado. Novas searas
e problemas requerem a reconstrugdo da categoria de “direitos” da
personalidade. N&do mais como direitos inerentes ao ser humano, pois tal
predicagao recobra rigidez jusnaturalista, € mesmo juspositivista, de direitos
ex ante, fora da situacdo concreta. (NAVES; SA, 2017, p. 29)

Os Direitos da Personalidade classicos — vida, honra, privacidade etc. —
passaram a nao serem suficientes para regulamentar todas as novas situagbes
juridicas. O desenvolvimento cientifico requisitou novas abordagens e a
transdisciplinaridade entre Direito e outras ciéncias para oportunizar a ousadia
necessaria no estudo do Biodireito. Isso permitiu obter respostas tanto para os novos
conflitos, quanto para velhas controvérsias em torno de assuntos agora por ele
abordados, como o aborto e eutanasia.

Nesse interim, os Direitos da Personalidade foram se expandindo para dar
validade e resguardo as novas situagdes juridicamente relevantes que passaram a ser
alvo de estudo do Biodireito. Por isso, deve-se ter consciéncia de que os Direitos da
Personalidade sao regulados em legislagao apenas em rol enumerativo, e de que, em
verdade, as situagdes juridicas tornaram-se temas relevantes para o estudo desses
direitos.

Fazendo esse mesmo elo, por considerar a personalidade como um valor em

si e ndo como um direito normatizado, Pietro Perlingieri sustenta que:

estad na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas quais se
traduz a sua incessantemente montavel exigéncia de tutela. Tais situagdes
objetivas ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo
devem fazer perder de vista a unidade do valor envolvido. Nao existe um
numero fechado de hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem
limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras
pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar formas de
protecdo também atipicas fundadas no interesse a existéncia e no livre
exercicio da vida de relagbes. (PERLINGIERI, 1999, p.155-156).
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Assim, como os Direitos da Personalidade formam rol ndo taxativo, estando em
constante renovagao na conjuntura social e na evolugao da ciéncia, sempre ha criagéo
de novas situagdes existenciais relevantes para o direito e, consequentemente, a
necessidade de regulamenta-los. Com o Biodireito isso n&do € diferente. Varios dos
recentes Direitos da Personalidade foram reconhecidos como tais a partir da tutela
construida por esse ramo, seja pelo ordenamento nacional, seja por construgéao
internacional. Dentre esses, sdo de suma importancia para este estudo o direito a
identidade genética e o Direito ao Sigilo do doador de gametas e, por isso, estes serao

analisados nos préoximos capitulos.
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3 DIREITO A IDENTIDADE GENETICA NA PERSPECTIVA DAS NOVAS
RELAGOES FAMILIARES

3.1 As alteragdes no planejamento familiar ocasionadas pelos avangos das

técnicas de reprodug¢ao humana

As aspiracdes reprodutivas, isto €, a opcao por ter filhos ou nao, a quantidade,
a época, a ocasiao e até mesmo a forma, estdo sob abrigo constitucional. Isso se deve

ao fato de o paragrafo 7° do art. 226 da Constituicdo Federal prever que:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou
privadas. (BRASIL, 1988).

O livre planejamento familiar € a forma como se denomina o direito dos casais
em controlar todos os elementos e circunstancias relativos a reproducao, em razao de
serem detentores da exclusividade do poder de escolha sobre a opcao por terem
filhos. E, por meio da interpretacdo constitucional mais recente, e dos avangos no
estudo civil do Direito das Familias, reconhecendo a possibilidade da
monoparentalidade espontanea, esse direito é estendido as pessoas que constituem
familias individuais, mas que planejam ter filhos — ou ndo —, independentemente da
existéncia de cbnjuge ou companheiro.

Além disso, a exegese da norma legal chama a atengdo ao fato de que,
enquanto direito individual constitucional, o livre planejamento familiar, e as garantias
de acesso a ele também previstas na Constituicdo, sdo clausula pétrea?. E, por isso,
estdo sob a maior das protegcdes existentes no ordenamento juridico nacional,
revelando-se tematica extremamente sensivel e importante, que merece atencao

nesta pesquisa.

2 A propria Constituigdo, ao regular a forma como ocorrerdo as emendas, preocupou-se em impor
barreiras legais, de modo que ela mesma nao seja alvo de alteragdes cujo objeto sejam os principios
e garantias fundantes de todo ordenamento juridico e do Estado Democratico de Direito.
Consequentemente, a doutrina constitucional elegeu o §4° do art. 60 (BRASIL, 1988) como sendo o
indicador das chamadas clausulas pétreas, aquelas que nem mesmo por emenda constitucional
podem ser alteradas. E dentre elas estao, justamente, os direitos e garantias individuais do texto da
Carta Magna.
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Essa programacéao passa, impreterivelmente, por um ponto de partida que é a
escolha entre ou ter filhos ou nao ter, ainda que exista a possibilidade de se alterar a
opc¢ao futuramente. E se diz impreterivel, porque até mesmo a “ndo escolha” traduz-
se em definicdo do caminho, dado que as menores agdes, ainda que inconscientes,
refletem diretamente no ponto de partida. Desde a mera opgao por utilizacdo de
métodos contraceptivos, até os tratamentos efetivos para a gravidez, todos eles
demonstram a eleicado de um caminho.

Apesar de ndo possuirem poderes para a definichio em nome da pessoa,
incumbe ao Poder Publico a disponibilizagdo dos meios para que o projeto reprodutivo
possa ser viabilizado. O manual técnico denominado “Assisténcia em Planejamento
Familiar’ editado pelo Ministério da Saude indica as diretrizes da politica
assistencialista em relagdo a esse direito. Segundo ele, politica de saude nacional
sera aplicada de acordo com a escolha feita pela familia, obrigando-a a se dividir em
assisténcia a anticoncepcéo e assisténcia a infertilidade conjugal.

O préprio Ministério da Saude preconiza que:

[...] o Planejamento Familiar deve ser tratado dentro do contexto dos direitos
reprodutivos, tendo, portanto, como principal objetivo garantir as mulheres e
aos homens um direito basico de cidadania, previsto na Constituicdo
Brasileira: o direito de ter ou nao filhos/as.

Ainda hoje o quadro de uso dos métodos de anticoncepgao reflete algumas
distor¢des da oferta dos mesmos no pais desde a década de 60, quando ela
foi iniciada pelas entidades privadas de controle da natalidade, tendo como
métodos quase exclusivos a pilula e a laqueadura de trompas. E importante
salientar que o planejamento familiar, com conhecimento dos métodos e livre
escolha, é uma das ag¢des da Politica de Assisténcia Integral a Saude da
Mulher preconizada pelo Ministério da Saude, desde 1984. Portanto, dentro
dos principios que regem esta politica, os servigos devem garantir 0 acesso
aos meios para evitar ou propiciar a gravidez, o acompanhamento clinico-
ginecoldgico e agdes educativas para que as escolhas sejam conscientes.
(BRASIL, 2002, p. 7)

Consequentemente, o planejamento familiar enseja, na pratica, duas vias de
acao. A primeira delas é a utilizagdo de meios contraceptivos no caso da opg¢ao por
nao se ter filhos, ou para se postergar o momento para tanto. Esses métodos de
prevencgao da gravidez ja passaram por grandes avangos, quase alcangando a plena
eficacia de impedirem a fecundagao.

No entanto, € a segunda via de agdo que se torna pertinente a presente
pesquisa. Ela se da por meio do conjunto de agcées em prol da efetiva gravidez, do

anseio por se ter um filho. Ou seja, ao debate que se propde, interessa delinear os
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tipos existentes de reproducdo humana, e como eles alteraram a forma como o
planejamento familiar vem sendo realizado pelos brasileiros, mesmo que néo seja o
escopo adentrar profundamente nas minudcias técnicas que competem a Biologia e a
Medicina.

Hoje em dia, a reprodugcédo humana nao ocorre apenas pela relagdo sexual de
homem e mulher, que, até metade do século XX era o unico método disponivel para
tanto. Tornara-se possivel, pelo avango da genética, realizar procedimentos de
fecundacdo e implantagcdo de embrides por meio de técnicas médico-laboratoriais.
Foram entdo desenvolvidas de novas formas de concepg¢ao, conhecidas como
técnicas de reproducdo humana assistida, possibilitando novos rumos para varios
casais que necessitam de auxilio para concluirem o seu sonho de ter filhos.

As técnicas de reproducao humanas assistidas podem ser divididas em duas
categorias. A primeira analisa a forma como a fecundagao € realizada, dividindo-se
em intracorporeas e extracorporeas. E a segunda categoria avalia a origem dos
gametas, podendo ser homodloga e heteréloga.

As técnicas intracorpéreas, também conhecidas como intrauterinas, ocorrem
quando a fecundagéao ocorre dentro do corpo da mulher, ou seja, ndo ha manipulagéo
externa do 6vulo ou do embrido. Nas técnicas extracorpéreas, a fecundacio ocorre
fora do corpo humano e posteriormente o évulo fecundado é transferido para o utero
materno.

Por sua vez, as técnicas homélogas utilizam os gametas do préprio casal, ndo
havendo doacéo por terceiro de material genético de nenhum tipo. Paulo L6bo assim

explica:

A inseminagao artificial homéloga € a que manipula gametas da mulher
(6vulo) e do marido (sémen). A manipulagao que permite a fecundacao,
substitui a concepgao natural, havida da cépula. O meio artificial resulta da
impossibilidade ou deficiéncia para gerar de um de ambos os cénjuges.
(LOBO, 2009, p. 221).

Assim, neste método nao ha qualquer questionamento quanto a filiacdo
bioldgica do filho advindo desta técnica, uma vez que a doagdo do material genético
¢ feita pelo cénjuge ou companheiro. Nesse tipo de inseminagao podem ocorrer varias
modalidades, mas a mais frequente delas é a fertilizagao in vitro (FIV).

As técnicas heterdlogas ocorrem quando ha doagao por terceiro de material

bioldgico ou ha doagédo de embrido por casal de forma anénima. Assim, a reprodugao
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humana heteréloga pode ser unilateral (material de um doador) ou bilateral (material
genético de dois doares ou doagao do embrido).

Este procedimento é muitas vezes utilizado por aqueles que tem alguma
dificuldade de procriacdo, bem como para casais homossexuais ou até mesmo para
aqueles que querem realizar a chamada “producido independente”. Berek assim

explica:

Quando os gametas e a capacidade de gestar estdo comprometidos pelas
circunstancias ou por doenga, podem-se cogitar outras opgdes reprodutivas,
as quais incluem doacao de espermatozoides, doagao de odcitos, doacao de
embrides, gestacao de substituicdo ou uma combinagdo desses métodos.
(BEREK, 2014, p. 891).

Diante dessa multiplicidade de formas pelas quais a ciéncia possibilitou a
reproducdo humana, muitas pessoas puderam superar circunstancias que as impedia
de ter descendentes. No caso dos casais homossexuais, e da monoparentalidade, as
situacdes impeditivas sdo mais latentes. A reproducdo humana por vias naturais
depende exclusivamente da combinagdo de gametas, um masculino e um feminino,
por meio do ato sexual. E isso € impossivel de ser percebido no primeiro caso pela
existéncia de apenas dois gametas do mesmo sexo, e, no segundo, pela inexisténcia
da pluralidade de gametas.

Ao contrario desses casos, para 0os casais heterossexuais, a impossibilidade
de se reproduzirem naturalmente decorre da infertilidade, que é reconhecida como
doenga segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS). O padrdao da OMS
estabelece que a infertilidade é definida pela “auséncia de gravidez apos periodo de
12 meses de exposi¢do ao risco de engravidar, tendo ocorrido relagdes sexuais
regulares sem utilizagdo de nenhum método contraceptivo” (OMS, 2009, p.1522)3.
Assim, tecnicamente, ndo existe um requisito de comprovagao da incapacidade
reprodutiva, mas a constatagao de insucesso quando ha desejo de se ter um filho.

A agéncia especializada da Organizagcdo das Nagbdes Unidas (ONU) é a
responsavel por realizar a padronizag¢ao universal das doencas humanas conhecidas,
por meio da edicdo da Classificacdo Internacional de Doencas e Problemas

Relacionados a Saude?*, abreviada como CID.

3 Tradugéo livre de “a disease of the reproductive system defined by the failure to achieve a clinical
pregnancy after 12 months or more of regular unprotected sexual intercourse”.

4 Tradugéo oficial de International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems
(ICD)
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Dentro desse rol, a infertilidade masculina esta delineada no grupo “N467,
abrangendo os casos de diminuicdo do numero de espermatozoides, a reducéo da
motilidade dos espermatozoides — que causa a dificuldade de chegarem, ou até
fertilizarem os 6vulos —, de problemas hormonais, dentre outros. Ja do lado feminino,
0s grupos sado mais especificos. Sdo 7 grupos no total (“N970”; “N971”; “N972”;
“‘NO73”; “N974”; “N978”; e “N979”) que se dividem de acordo com as origens da
infertilidade, tais como a anovulagao, a poliovulacédo; doencas especificas como a
endometriose; problemas de origem tubaria, uterina, cervical; e até mesmo, alteragdes
hormonais.

A evolucao cientifica para que as pessoas — especialmente os casais com
problemas de infertilidade — possam ter sucesso na reproducio, entdo, passou pelo
reconhecimento da infertilidade enquanto doenca. E ndo somente as técnicas
reprodutivas ja delineadas foram responsaveis por isso. Antes delas, a evolugao na
pesquisa para o correto diagnéstico das causas da doenga e no tratamento
terapéutico medicamentoso possibilitaram a superacdo das barreiras para o livre
planejamento familiar. Somado a isso, a globalizagéo pujante acelerou da difusdo dos
conhecimentos e solugdes para situacdes como a infertilidade, que obstava, até entao,
a concretizacao do plano de vida familiar.

Nesse momento, abre-se breve paréntese para se esclarecer que a adogao ja
existia como alternativa para muitos casos em que nao era possivel a procriacdo por
vias naturais. Nao obstante, em tantos outros casos, existiam muitos outros motivos
que faziam com que essa saida nao fosse viabilizada, ou sequer cogitada. E isso fez
com que as novas possibilidades médicas se tornassem tao atrativas e visadas.

Particularmente, as técnicas de reproducdo humana assistida passaram a ser
utilizadas extensivamente, superando a barreira para a qual nao existiam caminhos
até pouquissimo tempo, na perspectiva da historia da humanidade®. Segundo
apontam Marisa Decat de Moura, Maria do Carmo Borges de Souza e Bruno Brum
Scheffer (2009, p. 32-34), o registro dos primeiros resultados com a reprodugao
humana assistida ocorreu somente no final do século XVIIl e s6 em 1970 difundiu-se
mundialmente, apesar de encontrar baixo grau de sucesso a época.

A partir dos anos 90 as técnicas de reprodu¢cdo humana assistida (RHA)

evoluiram a patamares de sucesso muito superiores ao que havia se experimentado.

5 Dados apresentados pela revista internacional de ciéncia, Nature, no ano de 2017 apontam para o
surgimento da espécie humana ha mais de 300 mil anos.



50

Segundo a Sociedade Brasileira de Reprodu¢do Humana (SBRA, 2020), no relatoério
do Sistema Nacional de Produgdo de Embrides (SisEmbrio), publicado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) em 2019, apontou-se que a média percentual
brasileira das FIV alcangou 76%, superando, e muito, os 65% exigidos pelos padrbes
médicos internacionais. E nesse mesmo ano, a Rede Latino-Americana de
Reproducgao Assistida (REDLARA) divulgou que 83 mil brasileiros haviam nascido por
meio de tratamentos de reproducio assistida.

Naturalmente, o grau de confiabilidade em relagao aos procedimentos médicos
foi aumentando, o que resultou no crescimento da quantidade de profissionais aptos,
de clinicas especializadas. E, esse conjunto, por sua vez, popularizou a demanda
pelas técnicas médicas de reproducao assistida.

Em 2009, os numeros de crescimento a nivel mundial ja ultrapassavam os 80

milhdes de pessoas por ano:

A literatura médica ressalta hoje repetidamente a importancia de trabalhos de
pesquisas sobre homens e mulheres que procuram tratamento para
infertilidade, localizando a porcentagem da populagdo mundial, que continua
aumentando a razado de 1,2%/ano, o que equivale a um adicional de 80
milhdes de pessoas/ano. (MOURA; BORGES; SCHEFFER, 2009, p. 24)

A partir desses dados, ndo ha como se negar a enorme transformagao
ocasionada pelos avangos tecnoldgicos da Medicina reprodutiva na seara do
planejamento familiar. Muitas pessoas passaram a ter a sua disposi¢céo alternativas
factiveis para poderem superar a infertilidade e realizar o sonho de ter um filho, que
ndo pela via da adocdo. Portanto, as aspiragcdes pessoais para criagao e
desenvolvimento da familia por meio da escolha por ter filhos ganharam novos ares,
estando, hoje, abertas a uma maior gama de possibilidades para a concretude do livre

planejamento familiar.

3.2 O desenvolvimento do exame de DNA e as consequéncias da certeza

biolégica na presun¢ao legal de paternidade (e maternidade).

As ultimas décadas do século XX foram marcadas por grande evolugdo na
Biologia, da qual emergiu notavel avango no conhecimento do genoma humano,
viabilizando aprofundar no estudo de modo, até entdo, inimaginavel.

Concomitantemente, surgiram questionamentos a respeito da forma como as novas
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tecnologias poderiam ser utilizadas, especialmente pela incidéncia daquelas
descobertas no seio das relagdes familiares, que sdo o nucleo base de toda a
sociedade.

A primeira grande novidade ocorreu a partir da publicagdo da revista americana
Nature de 1985. O editorial de numero 316 trouxe artigo em que se comprovou a
existéncia de particulas do DNA humano que sao unicas a cada individuo, e que
possibilitam a identificacdo de cada um, sendo, inclusive, denominadas como
“impressdes digitais do DNA humano®”.

Essas particulas, denominadas tecnicamente de minissatélites, nao atrairiam
grandes olhares do Direito de imediato. Mas, a adi¢ao feita pelos pesquisadores

mudou o cenario:

Nés agora mostramos que outras sondas variantes (nucleo central) podem
detectar conjuntos adicionais de minissatélites hipervariaveis para produzir
‘impressdes digitais” de DNA somaticamente estaveis que sao
completamente especificas para um individuo (ou para seu gémeo idéntico)
e podem ser aplicadas diretamente a problemas de identificagdo humana,
incluindo teste de paternidade’. (JEFFREYS; WILSON; THEIN, 1985, p. 76).

Além de ser possivel particularizar de maneira Unica uma pessoa a partir do
DNA, também ¢é possivel realizar a vinculagdo entre os progenitores e seus
descendentes bioldgicos. Isto &, o vinculo de parentesco biolégico que muitas vezes
decorria apenas de uma presuncgao legal, tornou-se objeto de certeza.

Por isso, concomitantemente com a revelagao da possibilidade de estudo dos
elementos determinadores da identidade contida no DNA humano, foram suscitados
diversos questionamentos no campo juridico a respeito das consequéncias advindas
da possibilidade de confirmar as origens biolégicas de cada individuo. Nao por menos:
foi exatamente a partir das descobertas indicadas na publicagao que se desenvolveu
o0 exame de DNA.

Ele é realizado pela comparacao entre a sequéncia de pares de alelos entre

duas amostras de DNA, podendo trazer grau de confiabilidade maior do que 99% em

6 O artigo de A. J. Jeffreys, V. Wilson, e S. L. Thein menciona o termo “fingerprints of human DNA”,
indicando que a pesquisa evidenciou pequenos padrdes do DNA altamente especificos para cada
individuo, e que pouquissimos fragmentos poderiam ser compartilhados entre dois individuos
aleatoriamente selecionados.

7 Tradugdo livre de “We now show that other variant (core) probes can detect additional sets of
hypervariable minisatellites to produce somatically stable DNA 'fingerprints' which are completely
specific to an individual (or to his or her identical twin) and can be applied directly to problems of human
identification, including parenthood testing”.
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relagéo ao vinculo bioldgico. Isto €, quando ocorrer a identificagdo entre as sequéncias
de DNA podera se afirmar, com mais de 99% de chances estatisticas, de que as duas
pessoas possuem vinculo biolégico. No entanto, ao ndo se encontrar a identificagcao,
podera se afirmar com certeza que inexiste o vinculo.

Além disso, possui ampla vantagem a outros métodos, pois a molécula de DNA
pode ser encontrada em todas as células humanas, estando presente em qualquer
material biolégico, bem como € uma particula resistente a fatores ambientais. Mesmo
que a pessoa passe por uma série de transformagdes ao longo da vida e possa se
expor a uma infinidade de variaveis externas que influenciam diretamente seu
desenvolvimento, o seu DNA permanece integro. Norma Sueli Bonaccorso, em sua
dissertacdo de mestrado apresentada para a obtencdo do titulo de Mestre em
Medicina Forense, afirma ser exatamente as enormes vantagens do DNA sobre outros

procedimentos de identificagao:

A primeira e principal delas reside na possibilidade de sua aplicagdo sobre
toda e qualquer fonte de material biolégico. Uma ampla variedade de liquidos
corporais pode ser encontrada nos exames de vestigios. Todavia, um exame
sorolégico completo pode ser realizado apenas em sangue e ndo em outros
tecidos ou liquidos corporais. Porém, com estudos de DNA, pequena
quantidade de qualquer material biolégico, incluindo sangue, cabelos, saliva
sémen, tecido, urina ou qualquer outro fluido biolégico, pode ser analisada
para associar um suspeito ao crime. [...]

O DNA é uma molécula robusta, relativamente resistente a acidos, alcalis e
detergentes, diferentemente dos determinadores protéicos (sic), lipidicos e
carboidratos. As proteinas podem ser desnaturadas de forma relativamente
mais facil e sua estrutura terciaria conformacional, que é importante na
tipagem sanguinea, é facilmente desnaturavel. A informacéo da tipagem do
DNA, por sua vez, é encontrada na sequéncia nucleotidica, que independe
da conformagao da molécula. Consequentemente, os exames com DNA,
diferentemente dos marcadores sorolégicos tradicionais, podem ser
realizados com maior seguranga em amostras muito antigas e que estiveram
expostas a maiores agressoes ambientais. (BONACCORSO, 2005, p. 22-23)

Em razao de tantas vantagens, especialmente o elevado grau de confiabilidade,
o exame de DNA rapidamente se espalhou no mundo inteiro, passando a estar
disponivel, inclusive, a populacdo em diversos laboratorios.

Ganhou espaco também no Judiciario brasileiro, com destaque para as varas
especializadas em Direito das Familias. A época, ainda vigorava o Caédigo Civil de
1916, no qual havia distingdo entre filiagdo legitima e ilegitima, uma diferenciagéo
legal que regulava o parentesco da relagdo paterno-filial segundo a origem do filho.

Caso nascesse em meio a existéncia de relagdo conjugal dos pais, ainda que nula,
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legitimo seria o filho; do contrario, caso ndo procedesse de um casamento, seria
considerado como ilegitimo.

Desde antes do desenvolvimento do exame de DNA, tramitavam varios
processos judiciais cujo objeto era a discussao da possibilidade de uma pessoa ter
sua condicao de filho reconhecida. No caso, os filhos ilegitimos apenas poderiam ser
reconhecidos por ato voluntario do ascendente, ou por meio de agao judicial em que

deveriam comprovar uma das hipoteses legais:

Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art. 183, ns. | a
VI, tém agédo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o
reconhecimento da filiagao:

| - Se o tempo da concepgdo a mae estava concubinada com o pretendido
pai.

Il - Se a concepgao do filho reclamante coincidiu com o rapto da mae pelo
suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ela.

[l - Se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-
a expressamente. (BRASIL, 1916).

Assim como ocorria nos casos da filiagao legitima, o procedimento judicial para
o reconhecimento da filiagdo ilegitima embasava-se na comprovagdo de fatos
ocorridos em determinado momento, de modo a atrair as presungdes sobre a filiagao.
Isto €, ndo existia certeza, apenas probabilidade. Com a chegada do exame, tornara-
se factivel ir além das presungdes legais, atingindo a certeza da existéncia do liame
bioldgico entre as duas pessoas, ascendente e descendente bioldgico.

Mesmo que a discriminagao entre filiacdo legitima e ilegitima tenha sido
tacitamente revogada pelo §6° do art. 227 da CF® (BRASIL, 1988), e expressamente
revogada pela Lei n°® 8.560 (BRASIL, 1992), permanecia sendo do interesse de muitos
brasileiros o reconhecimento da paternidade — ou maternidade em determinados
casos. Outrossim, diversas pessoas também passaram a ter disponivel meio para
contestar a paternidade, ainda que ocorridas as hipoteses em que presumidamente
indicavam ser elas o pai da crianga nascida em decorréncia a existéncia de relacao
conjugal, ainda que finda. Toda a loégica da paternidade por presungéao legal foi posta,
entdo, em xeque.

O sistema civilista segue a tradicdo do direito romano, o qual estipula os

principios da mater semper certa est e do pater ist est quem nuptiae demonstrant. Por

8 Art. 227 CF: [...]. § 6° Os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.
(BRASIL, 1988).
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ele, a mae sempre sera certa; ja o pai, sera o marido da mulher, ou, na tradugéo mais
literal, aquele que as nupcias indicam. Esses principios remetem a conclusao que é
possivel alcangar pela experiéncia pratica comum. Vinculam a maternidade a uma
determinada mulher em razdo da ocorréncia do parto por ela realizado, e que por ser
inegavel sua ocorréncia, trariam a certeza da condi¢cdo de mée. Ja no caso do homem,
como nao existiam fatos notérios que o ligassem com tamanha certeza a crianga
nascida, a paternidade era atribuida em decorréncia da experiéncia comum e da
expectativa social, isto &, o pai sera aquele que casado com a mulher fosse.

Leciona Carlos Roberto Gongalves:

Baseado no que normal ou comumente acontece (quod plerum que accidit),
presume o legislador que o filho da mulher casada foi fecundado por seu
marido. Tal presungao visa preservar a seguranga e a paz familiar, evitando
que se atribua prole adulterina a mulher casada e se introduza,
desnecessariamente, na vida familiar, o receio da imputacao de infidelidade.
Ja diziam os romanos: mater semper certa est. Em regra, o simples fato do
nascimento estabelece o vinculo juridico entre a mae e o filho. Se a mae for
casada, esta circunstancia estabelece, automaticamente, a paternidade: o pai
da crianga é o marido da mae, incidindo a aludida presuncgao pater is est quem
justae nuptiae demonstrant. (GONCALVES, 2012b, p. 282)

Caio Mario da Silva Pereira também nao destoa, afirmando que:

nao se podendo provar diretamente a paternidade, toda a civilizagao ocidental
assenta a ideia de filiagao num ‘jogo de presungdes’, a seu turno fundadas
numa probabilidade: o casamento pressupde as relagbes sexuais dos
cbnjuges e fidelidade da mulher; o filho que é concebido durante o matrimdnio
tem por pai o marido de sua mae. E, em consequéncia, ‘presume-se filho o
concebido na constancia do casamento’. Esta regra ja vinha proclamada no
Direito Romano: pater is est quem justae nuptiae demonstrant. (PEREIRA,
2017, p. 315).

A partir desse raciocinio, a codificagdo civil nunca se preocupou em
regulamentar a quem sera atribuida a maternidade, dedicando-se apenas a apontar
as circunstancias que trardo — ou afastardo — a imputacdo da paternidade por

presuncgao. Por isso, o Cadigo Civil se limita a prever:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
Il - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriées excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homoéloga;
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V - havidos por inseminagéao artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

Art. 1.598. Salvo prova em contrario, se, antes de decorrido o prazo previsto
no inciso Il do art. 1.523, a mulher contrair novas nupcias e Ihe nascer algum
filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos
dias a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se 0 nascimento
ocorrer apos esse periodo e ja decorrido o prazo a que se refere o inciso | do
art. 1597.

Art. 1.599. A prova da impoténcia do cdnjuge para gerar, a época da
concepgao, ilide a presungao da paternidade.

Art. 1.600. Nao basta o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir
a presuncao legal da paternidade. (BRASIL, 2002).

Nem mesmo o revogado Caodigo Civil de 1916 fazia previsao além daquela que

se prestava para conjecturar a paternidade:

Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:

I. Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal (art. 339).

II. Os nascidos dentro nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal por morte, desquite, ou anulagéo.

Art. 339. A legitimidade do filho nascido antes de decorridos os cento e oitenta
dias que trata o n. | do artigo antecedente, ndo pode, entretanto, ser
contestada:

I. Se o marido, antes de casar, tinha ciéncia da gravidez da mulher.

Il. Se assistiu, pessoalmente, ou por procurador, a lavrar-se o termo de
nascimento do filho, sem contestar a paternidade.

Art. 340. A legitimidade do filho concebido na constancia do casamento, ou
presumido tal (arts. 337 e 338), s6 se pode contestar provando-se:

I. que o marido se achava psicamente impossibilitado de coabitar com a
mulher nos primeiros cento e vinte e um dias, ou mais, dos trezentos que
houverem precedido ao nascimento do filho.

II. Que a esse tempo estavam os conjugues legalmente separados.

Art. 341. Nao valera o motivo do artigo antecedente, n. Il, se os conjugues
houverem convivido algum dia sob o teto conjugal. (BRASIL, 1916).

Apesar de o conjunto de normas gerar presungao iuris tantum, admitindo prova
em contrario, rarissimos eram os casos em que, efetivamente, ocorria a comprovacgao
de fatos que afastassem a presuncéao. Por isso, a disponibilizagcdo do exame de DNA
trouxe a real hipétese de afastamento da presungdo que vinha sendo equiparada a
certeza. Nao é de assustar, entdo, o porqué ele vem sendo amplamente utilizado nos
tribunais nacionais, quase como prova indispensavel dos procedimentos de
investigacao de paternidade.

Como pontuam Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa:

Anteriormente a paternidade juridica, sempre presuntiva, arrimava-se no
pressuposto de que o marido era o pai biolégico da crianga, mas o Cddigo
atribui paternidade juridica a quem, reconhecidamente, ndo € o genitor, ao
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abrigar a reprodugao com gametas de outro homem. Afora isso, reconhece o
uso da técnica apds a morte do marido.

Mas as técnicas de reprodugcdo medicamente assistida ndo impactaram
apenas a presuncao de paternidade do marido. A maxima mater semper
certa est(a mae é sempre certa), fundada nos fatos biolégicos da gestagao e
do parto, também carece de releitura, embora, sobre este aspecto, o Cédigo
Civil de 2002 tenha mantido a tradicdo romanistica, em nada inovando.
(LIMA; SA, 2018, p. 34).

Nesse interim, o exame que ganhou fama como sendo “teste de paternidade”
tornou obsoleto quaisquer outras formas de se comprovar — ou afastar — a
ascendéncia bioldgica utilizada como critério para imputar a filiagdo. E, na pratica,
também causou questionamento incidente sobre os principios e normas do Direito das
Familias, que “ndo pode continuar sendo o0 mesmo, baseado em principios, critérios,
presuncdoes e conhecimentos que perderam valor e qualquer sentido diante do
fantastico progresso representado por esta nova técnica de comparagao de genes”
(VELOSO, 1997, p. 109.).

Como visto, ndo existe pretensdo de se suprimir a tradi¢cao civilista sobre a
presuncao de paternidade, pois, na pratica, permanece sendo reflexo dos casos em
que existe a relagdo conjugal entre os progenitores. Nao obstante, em relagcdo as
centenas — ou quica milhares — de casos em que ndo ha a estabilidade do
relacionamento entre os pais, ou, nas outras tantas circunstancias em que sequer se
conhece um ou ambos os progenitores, a evolugao da biotecnologia foi impactante.
Atualmente ja existe a possibilidade de se comprovar o elo genético entre duas
pessoas, sendo possivel a superacdo das presungdes normativas que, em
determinados casos, eram lacunosas ou nao traziam solugdes satisfatorias.

Para além de tudo isso, a disponibilidade de se confirmar a relagdo de
procedéncia bioldgica trouxe outros grandes questionamentos. A discussao em tantas
outras areas é, verdadeiramente, enorme, sendo interessante para essa pesquisa
debrugar sobre a hesitagdo que surge sobre a manutencdo das relagdes juridicas

paterno-filiais constituidas apenas pelo vinculo bioldgico.

3.3 A quebra de paradigmas das relagées paterno-filiais ocasionada pela

desbiologizagao da paternidade com a ascensao da afetividade

A Constituicdo da Republica em seu art. 226 prevé a familia como base da

sociedade que forma o estado democratico de direito (BRASIL, 1988), sendo isso
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decorrente da percepgao histérica de que o homem, enquanto ser gregario, tende a
unir-se em prol de sua sobrevivéncia e de melhor qualidade de vida. Se fosse animal
de instintos solitarios dificilmente teria alcangado patamares de desenvolvimento tao
grande, ainda que tenha grande vantagem intelectual frente a qualquer outro ser.

No passado, as sociedades primitivas realmente ndo apresentavam o grau de
sofisticagdo e complexidade que hoje estao presentes nas sociedades mundo afora.
Nao obstante, desde a antiguidade, o menor dos nucleos sociais é a familia. E, ainda
qgue ela seja objeto de incontaveis transformagdes, nunca passou desapercebida da
atencao dos Estados.

Hoje em dia, a familia foi reconhecida, como afirmado, como menor nucleo
constituinte da sociedade. A proépria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
afirma ser “o nucleo natural e fundamental da sociedade” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948). Isso faz com que ela mereca protecdo especial, dado que
€ no bojo familiar que todos nascem e podem se desenvolver dignamente. Assim, é
necessario que sempre se atente para a maneira como as pessoas se relacionam
para que nao haja descompasso entre a realidade das formatagdes familiares e a
protecao que o ordenamento deve assegurar a elas.

Ha ndo muito tempo, a familia ligava-se, primordialmente, ao fato de existirem
vinculos biolégicos entre pais e filhos. As pessoas consideravam-se familiares umas
das outras em razdo de descenderem de um mesmo ancestral biolégico. Nesse
tempo, os preceitos religiosos e os costumes tradicionais ainda possuiam muita
influéncia na forma como as pessoas deveriam se comportar e relacionar.

A visao de familia estava “profundamente permeada nao por aquilo que ela é,
em sua esséncia, sendo por aquilo que o sagrado e o politico tentaram e tentam dela
fazer” (VILLELA, 1999, p.16). Por isso, exerciam influéncia direta no modelo ideal de
familia, de forma que ela era tida como nucleo de pessoas que compartilham elos
biolégicos, e que em razao deles, conviviam entre si, e se desenvolviam em conjunto.

Como esperado, o Direito buscou tutelar as relagdes paterno-filiais, suas
consequéncias obrigacionais e sucessoérias com base nesse vinculo biolégico. Era
realizada a ligagao entre a figura de progenitor e a de pai em sentido juridico. Por isso,
os progenitores detinham, pela lei, o poder familiar — expresséo que substituiu o “patrio
poder” —, um munus imposto pelo Estado que abrange direitos e obrigacdes, e que
tem a finalidade precipua de garantir a formagao integral dos filhos, seja ela fisica,

moral, social, ou até mesmo, espiritual.
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Esse era, no passado, o que Joao Baptista Villela citou como sendo o “direito
da verséo de familia” (VILLELA, 1999, p.16), isto é, o conjunto de normas elaboradas
segundo os idearios politicos e religiosos que eram impostos para um modelo
enrijecido de familia.

Recentemente, quando ja vigorava a certeza bioldgica pelo exame de DNA,
emergiu a indagagao sobre a imposigao da autoridade parental e suas obrigagdes ao
progenitor. E isso se deve ao fato de que, ao mesmo tempo que a certeza sobre o
liame genético trouxe a possibilidade de se questionar a paternidade e a maternidade
juridica, também ensejou o questionamento aquelas familias que foram formadas
independentemente dessa ligagao biolégica e que nao pretendiam se alterar
simplesmente por forca das tradi¢gdes culturais e normativas.

Mas antes mesmo disso tudo, em 1979, Joao Baptista Villela preocupava-se

com o descompasso do cotidiano brasileiro, tendo, entdo, afirmado que:

As transformagbes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econémico, social e religioso para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram
consideravel refor¢go ao esvaziamento biolégico da paternidade. Tanto mais
quanto é certo esse movimento evolutivo, transportando a familia de uma
idade institucionalista para uma idade eudemonista, ocorre em periodo de
extraordinaria floragdo da tecnologia biomédica. (VILLELA, 1979, p.412)

A pluralidade das formas como as familias foram se constituindo fez emergir a
necessidade de superar o paradigma da Biologia como unico elemento ligante dos
individuos no seio familiar. Diante da maior utilizagao das novas formas de reproducéao
humana, que nao pelo intercurso sexual, e das novas possibilidades trazidas pelas
mudancas culturais, houve uma desvinculagao da filiagcdo como resultado necessario
da relacgao fisica parental.

A propésito, o Codigo Civil brasileiro promulgado no inicio desse século,
abarcou algumas novas alternativas de concepcgédo, alterando as hipdteses de
incidéncia da pater is est — como demonstrado anteriormente. Desde entdo, sao,
presumidamente, pai e mae todos aqueles que casados forem — ou companheiros em
unido estavel — ao tempo do nascimento do filho fruto de reproducédo assistida, ainda
gue um ou ambos os gametas que originaram o embrido n&do fossem dos pais.

Chegou, entdo, o tempo em que ndo eram apenas 0s casos das reprodugdes
heterdlogas ocorridas durante a constancia do matriménio que deveriam realizar a

imputacao da paternidade.
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Demonstravam, também, desconformidade entre realidade e Direito as familias
formadas por casais homossexuais e seus filhos frutos de técnicas de reproducao
assistida ou de adocgao, pela producao independente na qual ha apenas uma das
figuras, ou paterna ou materna. No entanto, nada impedia que o debate fosse
ensejado por um modelo familiar em que um novo cdnjuge ou companheiro tivesse
assumido a figura paternal ou maternal, com todos os seus énus e bonus.

Maria Berenice Dias elucida claramente esse processo de superacdo do

vinculo familiar pelo casamento:

Cada vez mais a idéia de familia se afasta da estrutura do casamento. O
divércio e a possibilidade de novo casamento, o reconhecimento da
existéncia de outras entidades familiares, bem como a liberdade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento ensejaram verdadeira
transformagéo no préprio conceito de entidade familiar.[...]

O desafio dos dias de hoje é buscar o toque diferenciador das estruturas
familiares que permita inseri-las no Direito de Familia. Mister isolar o
elemento que enseja delimitar o conceito de entidade familiar. Para isso, é
necessario ter uma visdo pluralista das relagbes interpessoais.
Induvidosamente sdo o envolvimento emocional, o sentimento de amor, que
fundem as almas e confundem patriménios, fazendo gerar responsabilidades
e comprometimentos mutuos, que revelam a presenga de uma familia. Assim,
nao se pode deixar de reconhecer que é o afeto que enlaga e define os mais
diversos arranjos familiares. Vinculo afetivo e vinculo familiar se fundem e se
confundem. [...]

Ante essa nova realidade, a busca da identificacdo dos vinculos familiares
torna imperioso o uso de novos referenciais, como o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva, a posse do estado de filho e a chamada adocéo “a
brasileira”. Sao esses novos conceitos que necessariamente passardo a
indicar o caminho, pois a verdade genética deixou de ser o ponto fundamental
na definicdo dos elos parentais. (DIAS, 2010)

Certo, entdo, estava Jodo Baptista Villela ao afirmar que estdvamos em
processo de “desbiologizacéo da paternidade”, posto que seu raciocinio exposto antes
mesmo da disponibilizacdo do exame de DNA, em 1979, fora amplamente recebido
pela doutrina. Em raz&o disso escreveu outro artigo investigando minuciosamente a
tematica, relatando que a familia ndo descende do Estado ou da Igreja, sendo
antecedente a ambos, de forma que nao cabera a eles desenhar o perfil da familia
(VILLELA, 1999, p. 19). Dessa forma, havia de se reconhecer que a maneira como
sdo estabelecidas as relagdes familiares ndo devem decorrer de designagbes do
Direito, mas, ao revés, devem ser reconhecidas e tuteladas da maneira como se

externalizaram. Por isso, defendeu:

N&o posso sendo imaginar uma comunhao de origens e propoésitos entre
aquele colapso do bom senso e o glamourizado controle da paternidade pelo
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DNA. O desprezo da misteriosa e complexa realidade antropolégica do
homem, assim como produziu o teratoldégico jusnaturalismo de base
racionalista, ameacga substituir ao sentido cultural e axiolégico da relagao
entre pais e filhos, uma tecnicalista paternidade biogenética. (VILLELA, 1999,
p. 26)

Essa quebra no paradigma, afigurada pela demonstragéao de que a paternidade
nao decorre necessariamente e tdo somente da biologicidade, abriu espago para o
abrigo das novas técnicas de reprodugdo humana, bem como as novas formas que
as familias foram se construindo, como fenémeno juridico relevante. O liame genético
teve de deixar de ser o fundamental na determinagao dos elos parentais, e, entao,
buscaram-se novos referenciais.

O principal desses referenciais — e que acaba por ensejar todos os demais — é
a afetividade. A pluralidade de familias — matrimonial, informal, monoparental,
anaparental, pluriparental, paralela, eudemonista, homoafetiva, entre outras — possui
o afeto como elemento comum. S&o os lagos formados a partir do amor, carinho,
admiracao, simpatia, ternura e dedicagao, os que verdadeiramente passaram a se
sobrepor como componente constituinte do menor nucleo da sociedade.

A familia ndo mais podera estar ligada somente ao conceito de casamento
heterossexual com finalidade de reproducdo. O sexo perdeu sua perspectiva
demonizada, tendo “papel fundamental e positivo do impulso erético e da
conjugalidade” (VILLELA, 1999, p. 17-18). E, ao mesmo tempo, mudando o olhar sob
a familia, passou-se a preocupar muito mais com a verificagao da afetividade do que

com a biologia por detras das relagdes:

Produzia-se, entdo, o mais espetacular fendmeno em toda a histéria da
familia: sua passagem de unidade institucional a nucleo de companheirismo.
A este fendbmeno, sobre que tanto se escreveu, caracterizou-se na literatura
de espaco alemao como Funktionsverlust, “perda de funcdes”, ou
Funktionsentlastung, “desencargo de fungdes”. Uma e outra designagao que-
rem sublinhar a descompressdo de que se beneficiou a familia ao se
desvencilhar da imensa carga de atribuicdes que se Ihe tinham imposto. A
designa- ¢ado, se é expressiva nesse sentido, € pobre e talvez mesmo
equivoca na medida em que acentua antes a perda do que o ganho, menos
a libertagao do que o desapossamento. Por isso, verdadeiramente genial aqui
foi a formula de Maclver. Para Maclver, a familia, “perdendo funcédo apéds
fungdo, acabou por encontrar a sua prépria”, que é ser locus de amor, sonho,
afeto e companheirismo. Estes sao os dons da familia, aquilo que se poderia
quali- ficar, com René Kdnig, como “suas prestagdes especificas”. [...]

Ao Estado, assim como a Igreja, compete em grau a um s6 tempo eminente
e inabdicavel reconhecer a familia. Reconhecer a familia, contudo, ndo é
apenas abrir-lhe espago nas constituicdes e nos codigos, para, ao depois,
sujeita-la a regras de organizacdo e funcionamento. E, antes, assegurar sua
faculdade de autonomia e, portanto, de auto-regramento. O casa- mento e a
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familia s6 serdo o espago do sonho, da liberdade e do amor a condigéo de
que os construam os participes mesmos da relagéo de afeto. (VILLELA, 1999,
p. 18-19)

E verdade que o Direito nunca podera realizar a imposi¢do de obrigacdes
embasadas na afetividade, por ser completamente impossivel a natureza humana o
nascimento do afeto sem o compartilhamento de afinidades e sentimentos. Nao
obstante, existe o espacgo para que o ordenamento tutele a afetividade existente, em
especial, quando dela implicarem consequéncias juridicas. Isto é, ndo ha nenhuma
razao que sustente a exigéncia ou imposicdo da afetividade, mas, sendo ela
percebida, existe um campo para reconhecer as relagdes que surgem da afetividade.
Quando dela nascerem fatos de interesse juridico, como no caso das relagdes
familiares, sera imperiosa a regulamentagdo das consequéncias juridicamente
relevantes.

Como consequéncia, a familia perdeu sua vinculacdo com a procriagao. A
paternidade ndo pode mais ser consequéncia apenas da velha imputacéao juridica,
nem somente da realidade bioldgica (DIAS, 2010). Por consequéncia, a figura de pai
ja nao possui imediata e necessaria relagéo de equivaléncia a de progenitor. Pai sera
aquele que oferece todas as condicbes para que o filho possa crescer e se
desenvolver plenamente, estando presente no cotidiano, adimplindo com as
obrigacdes legais e alimentares, além de estabelecer relagdo de amor, carinho e afeto.
Ja o progenitor sera aquele que simplesmente forneceu o material genético de onde
a pessoa se originou.

Jodo Baptista Villela ja alertava para o risco que essa confusdo entre pai e

progenitor poderia trazer:

[...] ndo posso obrigar, quem quer que seja, a assumir uma paternidade que
nao deseja. Simplesmente porque é impossivel fazé-lo, sem violentar, ndo
tanto a pessoa, mas a propria ideia de paternidade. Tem tanto esta de
autodoacao, de gratuidade, de engajamento intimo, que nao é susceptivel de
imposicao coativa. Pai e mae ou se é por decisdo pessoal e livre, ou
simplesmente nao se é. Assim, a lei e a Justica desrespeitam gravemente
uma crianga quando lhe dao por pai quem, em acgao de investigagao de
paternidade, resiste a tal condicdo. Um ser com todos os vicios e crimes, mas
que aceite verdadeiramente a paternidade, é preferivel aquele que a recuse,
ornado embora de todos os méritos e virtudes, se se tomar como critério o
bem da crianga. Imagine-se cada um tendo como pai ou mae, quem s6 o é
por imposicao da forga: ninguém experimentara mais viva repulsa, nem mais
forte constrangimento. (VILLELA, 1979, p. 414)
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Assim, por mais comum que seja a cumulagao das figuras, elas ndao podem
mais ser confundidas. Por ter isso em mente, a desembargadora Iris Helena Medeiros

Nogueira explicitou, no julgamento da Apelagao Civel n°. 70011497393, que:

nao passa alguém a ser pai, no sentido mais profundo da palavra, por causa
de uma decisao judicial. Também nao deixa de sé-lo em razdo de uma nova
descoberta cientifica, porque a auténtica paternidade ndo se funda na
verdade bioldgica, mas calga-se na verdade afetiva. (RIO GRANDE DO SUL,
2005).

Quanto a filiagdo, essa se desdobrou em biologica e socioafetiva. A primeira
delas é a forma tradicional conhecida, sendo constituida a partir do liame genético
entre os progenitores e a pessoa que da combinac&do de gametas surgiu.

Ja a filiagdo socioafetiva, possibilidade intrinseca da quebra do paradigma da
familia e da ascensao da “desbiologizagdo da paternidade”, é aquela construida a
partir da afetividade. Ela demonstra a consolidacao do Principio da Afetividade, dado
que ¢é a filiagdo originada pela convivéncia familiar, construida a partir sentimento
comum de fraternidade e afetuosidade. Por isso, o filho — no sentido legal da palavra
— néo sera aquele que nasceu do ventre; “tem origem e se legitima no pulsar do
coracéo” (DIAS, 2010). Entéo:

Os filhos, mais do que nunca, serdo experimentados ndo como o salario do
sexo, mas como o complemento livremente buscado e assumido de um
empenho de personalizagdo, que langa suas raizes no mais poderoso
dinamismo transformacional do homem, que é o dom de si mesmo. (VILLELA,
1979, p. 413)

Ademais, ha de se ressaltar que uma vez constituida a filiagdo socioafetiva ela
nao pode ser desfeita ao bel prazer do pai ou da mae, sobretudo se, inobstante a
incompatibilidade bioldgica, ela ja fosse conhecida. A anulagdo da paternidade ou
maternidade apenas pode ser comprovada se ocorrer a comprovacao de vicio de
consentimento, ou qualquer circunstancia que demonstre, de forma cabal, ndo se ter
criado a ligagao socioafetiva se ndo fosse o vicio. Este € o posicionamento do Superior

Tribunal de Justica:

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO.

- Merece reforma o acoérdao que, ao julgar embargos de declaragado, impoe
multa com amparo no art. 538, par. unico, CPC se o recurso nao apresenta
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carater modificativo e se foi interposto com expressa finalidade de
prequestionar. Inteligéncia da Sumula 98, STJ.

- O reconhecimento de paternidade ¢é valido se reflete a existéncia duradoura
do vinculo socioafetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é
fato que por si s6 ndo revela a falsidade da declaracdo de vontade
consubstanciada no ato do reconhecimento. A relagéo socioafetiva é fato que
néo pode ser, € ndo é, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do
assento lancado em registro civil.

- O STJ vem dando prioridade ao critério bioldgico para o reconhecimento da
filiagdo naquelas circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relagéo
socioafetiva desapareceu ou nunca existiu. Nao se pode impor os deveres de
cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, ndo sendo o pai bioldgico,
também nao deseja ser pai socioafetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste
de forma que pais e filhos constroem uma relagdo de mutuo auxilio, respeito
e amparo, € acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para
reconhecer a existéncia de filiagao juridica.

Recurso conhecido e provido. (BRASIL, 2007, p.267).

Dessa forma, a familia migrou a forma como vem sendo constituida, superando
o paradigma da biologicidade e da matrimonialidade. Reconhecendo isso, o
ordenamento juridico consolidou o Principio da Afetividade, dando abrigo a todas as
novas possibilidades de se criar uma familia. Igualmente, construiu-se uma maior
protecdo aqueles que detenham a posse do estado de filho, isto €, possuem relacéo
duradoura e afetiva com seus pais e maes, garantindo-lhes a melhor das

circunstancias para seu completo e mais digno desenvolvimento.

3.4 Arevolugao do Projeto do Genoma Humano e suas questdes éticas

Mesmo que a molécula de DNA tenha sido descoberta ainda no século XIX, a
conclusao cientifica de que ela carrega informagdes hereditarias codificadas somente
foi alcangada mais recentemente. Foi somente com o Projeto do Genoma Humano
que se descobriu o0 quao importante ele é para a humanidade.

Iniciado oficialmente em 1990, o projeto internacional colaborativo foi planejado
com intuito de mapear os genes do Homo sapiens, 0s quais sao segmentos do DNA.
Por meio do sequenciamento do genoma, séo obtidas informagdes sobre as linhas
evolutivas biolégicas. Mas nao s6. Com os resultados é possivel o desenvolvimento
de novos métodos diagndsticos, novos medicamentos, formulagdo de vacinas,
prevencao e tratamento mais eficaz de doengas ou pragas.

Analogicamente, para entender melhor a importancia da pesquisa, pode-se
entender que os cromossomos do DNA humano seriam como uma receita final, e que

os ingredientes que a formam sao exatamente os genes. Além disso, cada um desses
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genes insere uma informagao especifica para construir, controlar e desenvolver o
corpo humano.

Por isso, nao estava se tratando da verificacdo apenas de sequéncias do DNA
como no caso dos geneticistas que desenvolveram o exame de DNA, mas sim,
desvendar todas as combinagbes existentes entre os genomas formadores da
sequéncia de DNA para conhecer melhor a espécie por meio de sua linha evolutiva.
No entanto, a receita para formar a sequéncia de informacgdes que constituem o DNA
humano requer 20 mil genes, aproximadamente. E o numero de combinagbes
possiveis € ainda muito maior.

Parecia razoavel o prazo de 15 anos estipulado para a duracéo do estudo, dado
o tamanho e a complexidade dele. Mas, assustadoramente, em 2001, ja havia sido
publicada na revista Nature o ensaio com a primeira analise da base estrutural
genética da espécie humana. E, em 2003, o projeto de quase 3 bilhdes de délares é
finalizado, tendo como resultado o completo sequenciamento do genoma humano que
foi apresentado pelo Consoércio Internacional de Sequenciamento do Genoma
Humano® (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2003).

E isso foi possivel por meio do estudo da ordem ou sequéncia de todas os
menores conjuntos de genes que formam a base do DNA humano, do
desenvolvimento das coordenadas de onde se localizam as parcelas mais importantes
dos genes e, recorrendo aos chamados linkege maps — forma como a biotecnologia
designa o mapeamento da posi¢cao dos genes, uns em relagao a outros, determinando
a frequéncia de sua recorréncia e de combinagéo.

Desde entéo, esta decifrado esse complexo conjunto de informagdes que todo
ser humano carrega consigo por toda a vida. E, a partir dai, surgiram infinitas
possibilidades, pois ao conhecer a esséncia do genoma e como ele se estrutura,
também se torna possivel o desenvolvimento de meios para tentar aprimorar a
experiéncia de vida de todos.

A mesma conclusdo foi alcancada por Jenifer Naves Soares e Rafael

Lazzarotto Simioni:

A finalidade inicial foi mapear e sequenciar 3,1 bilhdes de bases nitro-
genadas do genoma humano e, com isso, obter ferramentas para
diagndésticos e tratamentos de doengas de causa genética (terapia génica).
Mas o projeto desnudou um vasto campo de aplicagbes a partir desse

® Tradugio livre de International Human Genome Sequencing Consortium.
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mapeamento: testes genéticos, farmacogenémica (remédios
personalizados), investigagdo criminal por DNA, engenharia de bebés,
terapias génicas, diferengas raciais, entre outras. (SOARES; SIMIONI, 2018,
p. 508)

Por mais confiante que fossem os pesquisadores, certamente, o leque das
oportunidades propiciado pelo sucesso do Projeto do Genoma Humano superou
quaisquer expectativas. De um lado, inaugurou a Medicina Genémica, abrindo espaco
para descobertas das raizes de doencas e sindromes, além de viabilizar novas formas
de tratamentos, ou, até mesmo, encontrar a sua cura. Sem duvidas, além de salvar
vidas, promove a vida com dignidade por meio da saude.

E dela ainda vieram outros tantos desdobramentos, tais como a
Farmacogenética, a Toxico-genética, a Nutrigenética, a Medicina Regenerativa, e a
propria Medicina Reprodutiva. Sem sombra de duvidas, a Medicina Gendmica trouxe
inovagbes no paradigma da propria Medicina moderna, refletindo, entre outros
aspectos, em transformagdes do modelo epistemologico de compreensdo do
processo saude-doenga, os objetivos, os meios e os sujeitos das agdes de cuidado.

E o que Ana Isabel Gdmez Cérdoba sintetiza:

Embora a Medicina historicamente tenha abordado o processo saude-doenga
por meio da interpretacdo dos sinais e sintomas (Medicina fenotipica) que
correspondiam as alteragdes anatomo-fisiopatoldgicas, atualmente essa
abordagem pode ser feita a partir do entendimento dos mecanismos
moleculares envolvidos. . Esse fato gera mudancas substanciais nas
decisbes clinicas relacionadas ao tipo de tratamento a ser selecionado, a
definicao do progndstico e a interagdo com fatores ambientais (com aplicagéo
inicial em doengas monogenéticas e avangos progressivos nas doengas
comuns). [...]

A Medicina GenOmica tem permitido um redimensionamento da genética
médica, desde um campo de intervengao sobre o individuo e sua prole para
agdes em grupos populacionais, permitindo uma nova aproximagao entre a
genética e a saude publica, estigmatizada durante o século XX como
eugénica. A saude publica, sob o nome de Genética Comunitaria, direciona
suas agdes para a promogao e protecao da saude, a prevencao de doencas
com base na informacao genética populacional, por meio da aplicagao de
intervengdes validas, seguras e de baixo custo. [...]

Quanto aos fins, historicamente a Medicina tem se orientado para a promogao
da saude, prevencao, diagndstico, tratamento, reabilitacdo e cuidados
paliativos da doenga; Com a Medicina Gendmica, essa area se estende a
previsdo de doengas como uma etapa que antecede a prevencado de
doencas.® (CORDOBA, 2011, p. 78-79)

® Tradugéo livre de “Si bien la Medicina histéricamente se aproximo al proceso salud-enfermedad a
través de la interpretacién de signos y sintomas (Medicina fenotipica) que correspondia a las
alteraciones anatomo-fisiopatoldgicas, actualmente dicho abordaje se puede hacer desde el
entendimiento de los mecanismos moleculares involucrados. Este hecho genera cambios
sustanciales en las decisiones clinicas relacionadas con el tipo de tratamiento a seleccionar, la
definicion del pronéstico y la interaccion con factores ambientales (con aplicacion inicial a las
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No entanto, existe outro lado dessa mesma moeda. A mesma fonte que
ofereceu a descoberta da génese de toda estrutura fisica humana e todas as
esperancas de melhoria na qualidade de vida, também revelou um arduo caminho a
ser percorrido. O Projeto do Genoma Humano se cercou de incertezas éticas, legais

e sociais, e:

anuncio do fim do Projeto Genoma Humano é apenas o primeiro passo na
compreensdao da complexa arquitetura do ser humano. Ha um longo e
desconhecido caminho a trilhar, mas as poucas e incertas informacdes
decifradas ja sao capazes de revolucionar a visdo que o homem tem de si
mesmo (NEVES, SA. 2021. p. 173).

Politicos, juristas e filésofos também se interessaram pelos resultados expostos
ao mundo cientifico, ndo para aplicar o avango tecnolégico em si, mas para estudar
as consequéncias que a aplicagao poderia ensejar. Nesse interim, chama atengao as
hipoteses de interferéncia na constituicdo basica da genética do ser humano, “com a
possibilidade de manipular, selecionar e submeter o corpo de forma irreversivel para
0 proprio ser e para as geragoes futuras”. (SOARES, SIMIONI, 2018, p. 508).

Todas as mudangas na esséncia humana interferem diretamente na vida
comum e nao podem ser feitas a esmo, sem qualquer fiscalizacdo. Especialmente no
campo do Direito, ndo constituem aspecto estritamente privado; ao revés, as
informacdes sobre a natureza da espécie humana e sua evolugao sao patriménio da
coletividade. llegitima, portanto, a pretensdo de manipulagdo desse conteudo ao bel
prazer de poucos, sobretudo para estabelecimento de padrdes ideais, com destaque
para determinadas caracteristicas ou habilidades, em detrimento da diversidade.

Envolve-se, entdo, na “Bioconstituicado”, termo cunhado por José Alfredo de
Oliveira Baracho para indicar o conjunto de principios e normas que regulam agdes

ou omissdes estatais, com base “na tutela da vida, na identidade e integridade das

enfermedades monogenéticas y avances progresivos en las enfermedades comunes). [...] La
Medicina Gendmica ha permitido un redimensionamiento de la genética médica, de un campo de
intervencién sobre el individuo y su descendencia a acciones sobre grupos poblacionales, permitiendo
un nuevo acercamiento entre la genética y la salud publica, estigmatizada durante el siglo XX como
eugenésica. La salud publica, bajo la denominacién de Genética Comunitaria, dirige sus acciones a
la promocion y proteccion de la salud, la prevencion de la enfermedad con base en la informacion
genética poblacional, mediante la aplicacion de intervenciones validas, seguras y costo efectivas. [...]
Con respecto a los fines la Medicina histéricamente se habia orientado a la promocién de la salud, la
prevencion, el diagnéstico, el tratamiento, la rehabilitacién y cuidado paliativo de la enfermedad; con
la Medicina Gendmica este ambito se amplia a la prediccion de las enfermedades como un paso que
precede a la prevencién de las enfermedades.”
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pessoas, na saude do ser humano atual ou futuro, tendo em vista também as suas
relagcbes com a BioMedicina” (2000, p. 3). O debate, portanto, chama a atengdo em
razao de permear aspectos da vida que estdo intrinsecamente ligados a direitos
fundamentais, a dignidade da pessoa humana, e, por conseguinte, aos Direitos da
Personalidade.

Paralelamente a empolgacao pelas descobertas, deve ser dada importancia a
ética na aplicagdo das descobertas genbmicas, para que nao revivamos periodos
como a ditadura hitlerista, que outrora buscava alcancar a “raga ariana”, mas que, na
verdade, trouxe graves prejuizos histérico-sociais e violagdes de direitos individuais e
coletivos. Qualquer nova interferéncia descontrolada no genoma humano extinguiria
os tragos que tornam as pessoas especiais e singulares. Diante desse perigo, o ser
humano nao aceitaria qualquer nova tentativa de mudanga em sua esséncia sem que
houvesse completo controle dos procedimentos e publicidade das informacdes ao
longo do processo.

A lei ja garante meios para que toda minima decisdo médica seja tomada a
partir de sua plena consciéncia e concordancia. Assim, se se exige o consentimento
para o menos, deve também se exigir para 0 mais, sendo necessario, portanto, o
controle ético de como o conhecimento do sequenciamento genético humano esta
sendo utilizado. Valiosa se torna a ponderacao de Marcos André Chut ao defender ser
“‘muito mais importante do que o dominio sobre a técnica utilizada é o conhecimento
a respeito de como esta sendo utilizada, ou melhor, dos fins que estdo sendo
empregados, para que se possa valora-los no plano ético e juridico” (2008. p. 57).

E mesmo que fossem realizadas alteragdes no DNA da espécie, a busca pela
eugenia, pela extingdo dos defeitos, caréncias, incorreria na padronizagdo maxima do
homem, na extingdo de suas individualidades, e, portanto, na descaracterizacao do
ser. As diferengas que provocaram, ao longo dos tempos, a evolugado da raga humana
pela adaptagéo entre as combinagdes dos genes, deixariam de existir, e, com isso,
quica também seria abreviado o fim da existéncia humana.

Indubitavelmente, a cada passo que a ciéncia da rumo ao avanco de
tecnologias também traz consigo uma carga de responsabilidade sobre sua aplicagao.
Nesse caso, 0 avango da biotecnologia criou novas expectativas para o melhor
conhecimento proprio, para o tratamento e para a prevencao de doencas e sindromes;
ao mesmo tempo, ensejou enorme carga de responsabilidade, posto que a utilizagao

do conhecimento disponivel podera mudar toda a raga humana de forma permanente.
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3.5 O Direito a Identidade Genética e a lacuna na busca pelas origens

biolégicas na reprodu¢ao humana heteréloga

Ao longo de toda vida, o ser humano cria e transforma sua identidade pessoal.
Desde a idade mais tenra, uma criangca comeca a realizar escolhas que vao lhe
definindo. Uma pessoa nao ¢é identificada apenas por sua classe e status social, nem
apenas por sua profissdo; todas as menores caracteristicas que lhe diferencia das
demais sao partes importantes para a construgao da identidade. Seja o time de futebol
do coracdo, seja a comida favorita, cada escolha pessoal € um passo para sua
autoconstrugao.

Em termos juridicos a identidade é a universalidade de caracteres que tornam
a pessoa unica, tornando possivel individualiza-la e diferencia-la dos demais. Sua
importancia para o Direito é construida em razdo de desempenhar papel relevante na
maneira com que a pessoa se V&, conferindo a si valor e estima. Por conseguinte,
atua como fonte de construgdo da vida digna, atraindo valor instituido como

fundamental pela Constituicido Federal.

O individuo, como unidade da vida social e juridica, tem necessidade de
afirmar a propria individualidade, distinguindo-se dos outros individuos, e, por
consequéncia, ser conhecido por quem é na realidade. O bem que satisfaz
esta necessidade é o da identidade, o qual consiste, precisamente, no
distinguir-se das outras pessoas nas relagbes sociais. Poderia pbr-se a
questao de saber se tal bem deve preceder na hierarquia dos modos de ser
morais da pessoa, os bens da honra e do resguardo, mas nao sofre duvida a
sua grande importancia, pois o0 homem atribui grande valor, nos somente ao
afirmar-se como pessoa, mas como uma certa pessoa, evitando-lhe a
confusdo com outros (CUPIS, 2004, p. 180).

Ainda que seja completamente socializado, o homem deve ter autonomia para
manifestar sua existéncia individualmente, e esse € um signo proprio de sua
personalidade, aqui tomada tanto no sentido juridico, quanto social. Viviane Leonel de
Souza Barros destaca esses dois vieses, afirmando que “o direito a identidade
consiste na circunstancia de a pessoa possuir elementos que fagam com que se sinta
ela mesma, bem como se torne identificavel perante a sociedade” (2020, p. 79).

Igualmente, Carlos Alberto Bittar assim escreve:

Outro direito fundamental da pessoa é o da identidade, que atinge o elenco
dos direitos de cunho moral, exatamente porque se constitui no elo de ligagéao
entre o individuo e a sociedade em geral. Com efeito, 0 nome e outros sinais
identificadores da pessoa sdo os elementos basicos de que dispde o publico



69

em geral para o relacionamento normal, nos diversos nucleos possiveis:
familiar; sucessorio; negocial; comercial e outros. Cumpre alias, duas fungdes
essenciais: a de permitir a individualizagdo da pessoa e a de evitar confuséo
com outra. Possibilita que seja a pessoa imediatamente lembrada, mesmo
em sua auséncia e a longas distancias (BITTAR, 2007, p. 128).

Diante da importancia da funcdo desempenhada, a identidade mereceu a tutela
do Direito e foi entdo reconhecida como direito de personalidade. Como a identidade
pessoal decorre do sujeito em si, como resolugao de sua subjetividade, nao haveria
de ser classificado de outra maneira. Mas esse movimento de reconhecimento como
tal ocorreu apenas a partir da unido de esforgos de juristas nos tribunais e na
elaboragcdo doutrinaria (KONDER, 2018, p. 2-3), ou seja, nao nasce do
reconhecimento voluntario do legislativo para regramento do direito.

Hoje em dia, ja devidamente estabelecida sua natureza juridica, a identidade
pessoal passa por movimento de renovacéao. A definicao outrora concedida a ela teve
abrangéncia gigante, o que lhe trouxe, de um lado, verdadeiro reflexo do conjunto de
aspectos que a constituem, mas, de outro lado, possibilitou utilizagdo de maneira
confusa. Por incorporar tantos pontos, trouxe certa lacuna causada pela inexatidao;
mas isso nao prejudicou seu valor, unicamente impulsionou seu aperfeigoamento.

De todo caso, com o aumento da complexidade das relacbes iniciou-se
processo natural de verificagcdo de desdobramentos do direito de identidade pessoal.
Dele resultou o despertar da avaliacao interdisciplinar da identidade em relagao a
outras ciéncias e seus avancos, nao se limitando apenas ao estudo civilista que tinha

Ihe originado.

De fato, quando se trabalha com um tema como a identidade pessoal, é
imprescindivel recorrer aos desenvolvimentos cientificos da psicologia, da
antropologia e da sociologia, e ainda, dentro do direito, aos estudos da
filosofia do direito, do direito constitucional e, claro, do direito civil. [...]

Dessa forma, a tutela da identidade pessoal ndo pode restringir-se a leitura
de sua construcdo de forma estritamente isolada, tomando o sujeito como
atomo, sob pena de, novamente, restringir a tutela da dignidade da pessoa
humana a aspectos limitados de manifestagdo da personalidade. O direito a
identidade pessoal deve dar guarida a construgido coletiva e dialoégica das
identidades, protegendo o préprio processo pelo qual as identidades se
constroem intersubjetivamente. (KONDER, 2018, p. 4-5)

Partindo da premissa de que sua verificacdo na pratica passa também pelo
relacionamento entre pessoas e seu mutuo reconhecimento, a abordagem da
identidade pessoal teve de se reconstruir. Nesse aspecto relacional, seu falso

reconhecimento — ainda que involuntario — traria 0 mesmo efeito danoso de quando
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deixasse de ser reconhecida. Estar-se-ia violando a dignidade humana no aspecto da
isonomia, dado que resultaria na privagdo de participagdo como igual na vida
(FRASER, apud KONDER, 2018, p. 5)

A partir do estudo de areas como a Biologia, Filosofia, Sociologia, Antropologia,
Psicologia, Medicina, dentre outras, foram sendo verificadas novas formas de se
expressarem as individualidades. E, assim, a partir da ressignificacdo da identidade
pessoal sob o prisma da multidisciplinariedade surgiram varias outras identidades
igualmente merecedoras da tutela do ordenamento.

Dentre essas novas formas de manifestagdo, estd a identidade genética,
conceito criado no ambito do biodireito e da bioética, que implica o conhecimento das
préprias origens para integral constru¢gao da pessoa. A doutrina reconheceu que é
essencial para a formagao da identidade do individuo e sua construgéo biografica o
conhecimento da identidade genética, sendo carga essencial para a consolidagao do
ser humano.

Ensejaram o entendimento doutrinario hoje adotado dois regramentos
internacionais editados pela Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educacgao
Ciéncia e Cultura (UNESCO), que relatam sobre a identidade genética e o genoma
humano, além dos direitos deles decorrentes. O primeiro deles, a Declaracao

Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos de 1997:

Preocupada com possiveis discriminacdes, essa Declaracao estabelece a
necessidade de se garantir o respeito a dignidade e aos direitos humanos,
independentemente das caracteristicas genéticas do individuo. Tais
caracteristicas nao representam a totalidade do homem, ser Unico e
irrepetivel, e que nao pode ser representado apenas biologicamente (NAVES,
SA. 2021. p. 176).

O segundo regramento, a Declaragao Internacional sobre os dados genéticos
humanos de 2004, trata da matéria de maneira muito mais especifica que o primeiro,
dividindo-se em sete capitulos. O detalhamento vai desde a exposi¢cao de objetivos e
alcances da Declaracdo, passando por definicbes especificas como a de “dados
genéticos humanos”, chegando a prever o dever dos Estados de promover acesso

dos cidadaos aos seus dados genéticos.
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Destes documentos é valido citar, principalmente, os artigos 2°"1, 6°'2, 7°13 da
primeira declaragdo e os artigos 3°'4, 10°'° e 13'¢ da segunda declaragdo, que tratam
da necessidade de manutencédo do sigilo dos estudos do material genético e da
imperatividade que se deve dar ao acesso completo aos dados genéticos por meio da
ética.

Paulo Luiz Neto Lobo, iniciando a inclusdo deste direito da personalidade no
ordenamento juridico nacional, defendeu que o conhecimento da origem genética é

uma forma de assegurar a prépria vida humana:

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é assegurar
o direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia
atual apontam para necessidade de cada individuo saber a histéria de saude
de seus parentes bioldgicos proximos para prevencgao da propria vida. Nao
ha necessidade de se atribuir a paternidade a alguém para se ter o direito da
personalidade de conhecer, por exemplo, os ascendentes biologicos
paternos do que foi gerado por doador anénimo de sémen, ou do que foi
adotado, ou do que foi concebido por inseminacgao artificial heteréloga.

O filho pode vindicar os dados genéticos de dador anbénimo de sémen que
constem dos arquivos da instituigdo que o armazenou, para fins de direito da
personalidade, mas nao podera fazé-lo com escopo de atribuicdo de
paternidade. (LOBO, 2004)

"Artigo 2°: a) todos tém o direito por sua dignidade e seus direitos humanos, independentemente de
suas caracteristicas genéticas. b) Essa dignidade faz com que seja imperativo ndo reduzir os
individuos a suas caracteristicas genéticas e respeitar sua singularidade e diversidade. (UNESCO,
2004)

2Artigo 6° Ninguém sera sujeito a discriminagdo baseada em caracteristicas genéticas que vise
infringir ou exerca o efeito de infringir os direitos humanos, as liberdades fundamentais ou a dignidade
humana. (UNESCO, 2004)

BArtigo 7°: Quaisquer dados genéticos associados a uma pessoa identificavel e armazenados ou
processados para fins de pesquisa ou para qualquer outra finalidade devem ser mantidos em sigilo,
nas condig¢des previstas em lei. (UNESCO, 2004)

"4Artigo 3°: Cada individuo tem uma constituicdo genética caracteristica. No entanto, ndo se pode
reduzir a identidade de uma pessoa a caracteristicas genéticas, uma vez que ela é constituida pela
intervengao de complexos fatores educativos, ambientais e pessoais, bem como de relagdes afetivas,
sociais, espirituais e culturais com outros individuos, e implica um elemento de liberdade. (UNESCO,
2004)

SArtigo 10°: Direito a decidir ser ou n&o informado dos resultados da investigagao
Quando sao recolhidos dados genéticos humanos, dados protedmicos ou amostras biolégicas para
fins de investigacdo médica e cientifica, as informagbes fornecidas na altura do consentimento
deveréo indicar que a pessoa em causa tem direito a decidir ser ou ndo informada dos resultados.
Esta clausula n&do se aplica a investigacao sobre dados irreversivelmente dissociados de pessoas
identificaveis nem a dados que ndo conduzam a conclusdes individuais relativas as pessoas que
participaram na referida investigacdo. Se necessario, o direito a ndo ser informado devera ser tornado
extensivo aos familiares identificados dessas pessoas que possam ser afetados pelos resultados.
(UNESCO, 2004)

8Artigo 13°: A ninguém devera ser recusado 0 acesso aos seus proprios dados genéticos ou dados
protedmicos a nao ser que eles sejam irreversivelmente dissociados da pessoa que € sua a fonte
identificavel ou que o direito interno restrinja 0 acesso no interesse da saude publica, da ordem publica
ou da seguranga nacional. (UNESCO, 2004)
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Segundo a proposicdo desse reconhecido direito de personalidade,
indispensavel é o conhecimento tanto dos caracteres herdados dos ancestrais
bioldgicos, quanto do seu proprio genoma em si. O primeiro caso trata-se do
conhecimento proprio de tragos fisionémicos e aptiddes, bem como de tendéncias ao
desenvolvimento de doencas e sindromes, todos esses herdados pela combinagao
dos gametas dos progenitores.

Ja na segunda circunstancia, como o genoma humano € irrepetivel — a exceg¢ao
dos gémeos monozigéticos —, a identidade genética sera indicada para destacar a
individualidade do ser. Relaciona-se ao seu direito inviolavel a ser geneticamente
unico, ndao podendo ser submetido a nenhum tipo de intervencdo sem seu
consentimento — ainda que essas intervengdes sejam eticamente questionaveis, como

ja explicado.

O direito a identidade esta focalizado na acepcédo individual, ou seja, na
identidade genética como base bioldgica da identidade pessoal, que, em
ultima analise, corresponde ao arcabougo genético de cada ser
individualmente considerado. Na doutrina se faz referéncia ao direito a
identidade genética, buscando salvaguardar a constituicdo bioldgica
individual, a identidade unica e irrepetivel de cada ser humano, justamente
para evitar leituras reducionistas, notadamente a Iluz dos novos
conhecimentos cientificos. (SIQUEIRA, 2014).

Ana Carolina Brochado Teixeira e Diogo Luna Moureira reforgam essa ideia de
que dados genéticos sao capazes de indicar informag¢des muito relevantes sobre cada

um, porque:

[...] demarcam com precisao dados biograficos da sua propria existéncia,
como € o caso de identificacdo da ascendéncia familiar, da prépria
identificacdo enquanto individuo singular e inconfundivel, além dos
intrigantes aconselhamentos genéticos, por meio dos quais é possivel obter
informacdes acerca da possibilidade de desenvolvimento de enfermidades de
carater hereditario, bem como sua transmissao a descendentes, podendo, a
partir de tais informacdes, obter meios para evita-las ou alivia-las. (TEIXEIRA;
MOUREIRA, 2011, p.117)

Consolidando o pensamento exposto, Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno
Torquato de Oliveira Naves entendem que “o conceito de identidade genética traz no
seu bojo uma correspondéncia ao genoma de cada ser humano, ou seja, O
fundamento bioldgico insito a cada um” (NAVES, SA, 2021, p. 169). Ademais, “a
identidade genética compde um nivel prévio de identidade pessoal, atuando em seu

substrato.” (NAVES, 2010, p. 117), sendo, portanto, “um direito a diferenca, sendo
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vedadas a repetibilidade programada e a alteragdo dessa base bioldgica, a nao ser,
no Ultimo caso, se se tratar de escopos terapéuticos”. (NAVES, SA, 2021, p. 170).

Para além de tudo isso, a identidade genética € desenvolvida pela interagéao
entre o homem e o meio. Nao pode se limitar estritamente ao aspecto bioldgico,
porque todas as pessoas sao constituidas a partir do conjunto de experiéncias. E, a
medida que vao se agregando, essas experiéncias trazem a cada pessoa uma
determinada condicdo. Isso porque uma mesma circunstancia provoca em pessoas
diferentes, reagdes diferentes, por mais parecido que possa ser seu patrimdnio
genético-bioldgico.

Reconhecendo os aspectos bioldgico e social, Maria de Fatima Freire de Sa e
Ana Carolina Brochado Teixeira pormenorizam os fatores que compdem o Direito a

Identidade Genética, ensejando a sua relevancia e protegéo juridica:

Saber de onde vem, conhecer a progenitura proporciona ao sujeito a
compreensdao de muitos aspectos da prépria vida. Descobrir as raizes,
entender seus tragos (aptiddes, doengas, raga, etnia) socioculturais, saber
quem nos deu nossa bagagem genético-cultural basica sdo questdes
essenciais para o ser humano, na construgdo da sua personalidade e para
seu processo de dignificagdo. Afinal, € assim que ele podera entender a si
mesmo.

Deflagra-se o biolégico como o primeiro fator a compor a pessoa humana,
que carrega consigo o dado correspondente a heranga genética. Portanto,
ele é inegavel na composigao de sua ontologia. O direito ao conhecimento da
origem genética, que ora denominamos de fundamental, traz consigo a
revelacao da memoria genética, que pode coincidir — ou ndo —com a memdaria
familiar componente indelével da historicidade pessoal.

Entretanto, ndo se esgota no aspecto bioldgico. Ele é acrescido por uma
interacao social, fruto da convivéncia com o outro. Este aspecto cultural
também é de suma relevancia para a construg¢édo da personalidade da pessoa
humana, pois é feito com base na escolha, na consciéncia e na busca
individual, aliando-se, portanto, ao bioldgico, e formando o contetudo de cada
pessoa humana. O que existe € uma relagdo de complementaridade.

O mais interessante é que, tendo em vista as semelhancas, a consciéncia da
origem, para ter ciéncia das raizes, é possivel, a partir dai, construir-se como
pessoa unica, nas suas singularidades e fazer-se diferente. (...)

Assim, a descoberta da origem genética é fundante de todo o ser humano,
por proporcionar o livre desenvolvimento de sua personalidade. (SA;
TEIXEIRA, 2005, p. 64-65)

A vista disso, o Direito a Identidade Genética decorre da “Bioconstituicdo”,
agregando todas as informagdes bioldgicas imbuidas na esséncia da existéncia da
pessoa humana, bem como seus valores individuais e coletivos que foram sendo
construidos ao longo de sua vida. E faz jus a receber prote¢do na medida em que todo

esse agrupamento de dados sobre uma determinada pessoa tem o cond&o de



74

possibilitar o maior conhecimento que se pode ter sobre alguém. Maior até do que o
conhecimento proprio de si.

A doutrina especializada reafirma que:

Ha perfeita correspondéncia entre os dados genéticos, a definicdo e as
caracteristicas dos direitos da personalidade. Aqueles sao informagdes vitais
para o desenvolvimento da vida humana; sdo necessarios, ja que toda a
matéria viva é regida, biologicamente, pelas informagdes de seus genes; sao
vitalicios, pois se constituem em bens que acompanham o curso da vida
humana; sao indisponiveis e intransmissiveis, pois sua disposicdo ou
transmissao implicaria na cessagédo da vida de seu titular; e, por fim, séo
extrapatrimoniais, devido a impossibilidade de avaliagdo econdmica, por isso
séo considerados bens fora do comércio (NAVES, SA. 2021. p. 178).

O acesso de terceiros a todo o conjunto, ou mesmo parte dele, poderia trazer
situagdes completamente indesejadas, tanto do ponto de vista social, quanto juridico.
Pessoas podem deixar de conquistar empregos pela simples tendéncia a uma
determinada doenca; podem perder acesso ao crédito pelo histérico de doencas
familiares; podem ter de contratar planos de saude a pregos astrondmicos; podem
sofrer preconceito simplesmente por terem uma tendéncia ao desenvolvimento de
doencga psiquica — ainda um tabu no Brasil. Por isso, a identidade genética possui um
significado impar, e uma valia inestimavel, revelando o interesse comum em se
proteger essa parcela da constituicdo humana por meio do Direito.

De outro lado, é igualmente significativo assegurar 0 acesso das pessoas a sua
prépria identidade genética. Ndo basta limitar-se a resguardar o direito frente a
eventuais violagdes por terceiros, e até mesmo pelo Estado; deve haver atuagao para
que todos os cidaddos possam alcancar meios para conhecerem a si proprios,
tomando ciéncia dessa origem genético-familiar, como resultado do pareamento
aleatdrio entre os gametas dos progenitores que foi exposto a circunstancias sociais,
politicas e econdmicas para construcdo de parte da universalidade que é sua
identidade.

O alcance a identidade genética ndo enfrentaria maiores problemas além da
burocracia para realizacdo de exames para constatagcao de caracteres contidos no
DNA da pessoa. Existem outros tantos casos em que mesmo sem o estudo
aprofundado do genoma é possivel a identificacdo de fatores biolégicos que foram
herdados por uma pessoa, seja para a tendéncia a uma determinada caracteristica

fenotipica, seja para pré-disposi¢gao a doenca.
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Por esse olhar superficial, embasado no conjunto da maioria, até se poderia
inferir que n&o existiriam grandes razdes para tanto se buscar regulamentar a matéria.
Segundo essa légica, estando planejamento familiar dentro da esfera privada de cada
familia, e de cada cidadao que nela se insere, seria incongruente a agéo invasiva do
Estado para normatizacéo do acesso a detalhes de sua identidade genética. Bastaria,
por essa leitura, a garantia de liberdade para cada cidaddo bem decidir, por sua
vontade, o quanto ele gostaria de ter acesso ao patrimdnio genético que carrega
consigo.

Entretanto, em meio a nova realidade social e da maior imerséao do olhar nas
familias expandidas pelas formas inéditas de procriacéo, aflorou o debate a respeito
da necessidade de conhecimento da historia genética por detras da reproducéo
humana assistida, quando realizada na forma heterdéloga; isto €, quando um ou ambos
0s gametas ndo descendem dos pais. Nestas circunstancias, ndo se pode precisar
diversas caracteristicas hereditarias, ja que a histéria contida no genoma carregado
pelo DNA n&o se origina dos pais da crianga.

Dito isso, o dever de regulamentar a utilizagado das técnicas de RHA surge da
preocupagao com a principal consequéncia trazida por elas, qual seja, o surgimento
de uma nova vida. A reproducao humana, como bem sabido, tem como consequéncia
natural o nascimento de uma nova pessoa, a qual sera dotada de personalidade
juridica, e, consequentemente, ndo podera ficar ao desabrigo do ordenamento
juridico, principalmente em relagao as garantias por ele previstas em lei.

Ademais, existem diversas peculiaridades que se alteram a depender do
procedimento reprodutivo assistido, e que irdo influenciar diretamente em questdes
juridicas decorrentes da relagao paterno-filial, como o poder familiar, as obriga¢des
alimentares, e até mesmo o direito sucessorio. O acesso ao genoma deve, por tudo
isso, ganhar ainda mais forga ja que sera uma das formas de se garantir 0 acesso a
vida, a saude e ao completo e sadio desenvolvimento.

No ambito da reprodugdo assistida heteréloga, no entanto, ndao estédo
disponiveis os meios pelos quais tradicionalmente seria assegurada a aquisicéo das
informagdes contidas no DNA que formam parcela da identidade genética. O ser
originario da combinagao de gametas que n&do sejam de seus pais juridicos nao dispde
da mesma facilidade para estudo dos caracteres bioldgicos que recebeu, porque néo

tem acesso a seu progenitor. Nao se pode sequer fazer a pergunta mais simples sobre
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o histdrico genético-familiar, como a presenga de uma doenga em algum ancestral ou
parente relativo biolégico, simplesmente por ndo ter acesso a quem possa responder.

Existe, portanto, lacuna no ordenamento juridico brasileiro, visto que inexiste
meios legais de se garantir o acesso as informagdes genético-familiares por parte de
quem originou-se de procedimento laboratorial com a utilizacdo de 6vulo ou esperma
doado. Se nao fosse isso bastante, a dificuldade de solucionar esse imbraglio se torna
maior em razao da existéncia do direito de sigilo por parte daquele que realizou a
doagao dos gametas, o qual sera objeto de estudo na sequéncia.

Nesse interim, hoje é inquestionavel existéncia do Direito a Identidade
Genética, e a sua qualificagdo enquanto direito de personalidade, em razédo da
importancia na construgado biografica da pessoa humana e, por conseguinte, do
significativo papel desempenhado em prol da dignidade da pessoa humana. Do
mesmo modo, esta igualmente consolidada as formas de verificagdo dessa parcela
da identidade pessoal, sendo elas, tanto bioldgica, quanto social. Mas, apesar de todo
esse avango, ainda se enfrenta uma séria lacuna ao relacionar o direito a seu acesso,

notadamente, para as pessoas nascidas de procedimentos de fertilizagdo heterdloga.
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4 DIREITO AO SIGILO DO DOADOR DE MATERIAL GENETICO

A figura do doador de material genético encontra-se inserida em situagoées bem
delimitadas, ja que somente as técnicas de reprodugcdo humana heteréloga carecem
da doagao de gametas por terceiros, que néao os pais juridicos. Sem a presencga de
pelo menos um dos gametas oriundos de pessoa estranha aqueles que buscam a
reproducgao, ela sequer sera heteréloga. Por isso, o debate a respeito do Direito ao
Sigilo do doador de material genético limita-se tdo somente aos casos especificos de
fertilizacdo heterdloga, pois, do contrario, sequer faria sentido em falar na existéncia
desse direito, tendo em vista que os progenitores — aqueles que forneceram os
gametas — serdo, obrigatoriamente, os pais.

O contexto se torna ainda mais especifico em razdo da percepc¢ao de situagoes
em que a fertilizagdo é realizada sem acompanhamento médico, e sem seguir 0s
protocolos normativos. As chamadas “inseminacdes caseiras” comegaram a ser
executadas em razdo dos altos custos envolvidos no processo de fertilizagao clinica,
e nao encontra, até entdo, nenhum dbice legal a sua realizagéo.

Essa recente estratégia de consolidagédo do planejamento familiar ja despertou

o0 movimento de estudo pela doutrina, sendo abordada como:

Inseminacao porque envolve a colocagdo do sémen no corpo da mulher e
caseira porque o procedimento é feito de maneira doméstica, sem um aparato
técnico especializado. Pode-se contingenciar a conduta de praticar a
inseminagdo caseira como aquela em que ha um doador conhecido e
escolhido pelo casal ou pelo individuo que demanda o procedimento. Assim,
como demandantes da inseminagdo domeéstica, pode-se ter um casal de
mulheres, uma unica mulher, um casal de homens ou um Unico homem (nos
casos em que nao serao usados os respectivos sémens), ou, ainda, um casal
de homem e mulher, por exemplo, com problemas de fertilidade, que decidiu
optar por este tipo de doagao.

O delineamento da situagao descrita pressupde que a conduta em questao
seja a de realizar a inseminagao de forma doméstica, incluindo a coleta e a
implantacdo do sémen. Torna-se variavel a motivacdo que determinou a
realizagdo da conduta, que pode ser explicada pela existéncia de uma uniao
homoafetiva entre mulheres, o0 que demandara um doador de sémen para
que possivel seja a procriagdo; uma unido homoafetiva entre homens, em
que um doador estranho ao casal é o genitor biolégico e a implantagao sera
numa gestante por substituicdo; demandantes singulares, em que um Unico
homem ou uma unica mulher planeja a chamada monoparentalidade
programada, ou um casal heterossexual que decidiu por um projeto parental
com uso de sémen doado. (ARAUJO, 2020, p. 103-104)

No entanto, a informalidade do procedimento enseja sua exclusao da protegao

quanto ao sigilo do doador que serd abordado. Como o doador se envolve
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pessoalmente com os beneficiarios, sendo, muitas vezes, um familiar ou amigo
proximo, deixa de ser percebido o interesse pela preservagao do anonimato. Por isso,
as “inseminagdes caseiras” nao adentrarao nas situacoes de debate.

Com essas circunstancias definidas, passa-se ao estudo do desse direito e da

dificuldade que tem sido enfrentada para sua garantia permanente.

4.1 O Direito ao Sigilo do doador de material genético

O Direito ao Sigilo do doador de material genético € um direito de personalidade
decorrente de um desdobramento de outros direitos. Pode ser visto como um direito
gue surge como consequéncia da garantia de outros direitos quando aplicados aos
casos de RHA heterdloga. O primeiro, e, talvez, mais importante antecessor légico
deles, é o direito fundamental a intimidade e a vida privada, previsto no art. 5°, X da
CRFB:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988)

O objetivo, pela interpretagado da previsdo constitucional, € de se assegurar a
possibilidade da formagao de um espectro de pessoalidade e autonomia privada para
a construcdo da pessoa nos aspectos existenciais, permitindo a filtragem das
informacgdes, caracteristicas e circunstancias pessoais que o proprio individuo deseja
revelar a todos. Projeta-se guarida para o espago mais intimo do homem, onde deve
ser livre para manejar sua vida particular e desenvolver seus anseios pessoais
enquanto ser humano, sem quaisquer amarras a padroes, costumes, ou expectativas
externas. E por se abordar o aspecto mais reservado que a pessoa pode ter, deve ser
dada a opgdo para que ela o mantenha guardado apenas para si, servindo como
refugio para seus elementos pessoais que julga ser constituintes de sua imagem.

E prudente esclarecer que ndo se trata de uma excegdo a sobreposicéo
organica que o ordenamento propde para os interesses sociais com relagdo aos
direitos individuais. Ao revés disso: a sociedade, enquanto conjunto de

individualidades, deseja ter a sua intimidade respeitada, entendendo que, via de regra,
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toda a vida privada do cidaddo cabe somente a ele e as pessoas com quem
diretamente se relaciona particularmente. E isso ganha ainda mais valia quando posto
dentro do seio familiar, porque € nele que sao desenvolvidos os relacionamentos mais
profundos, onde sao trabalhados a maioria dos desafios pessoais, bem como, onde
ocorrem as decisdes de cunho existencial.

Consequentemente, o Estado é constituido sobre o pilar do respeito ao
ambiente exclusivo de cada cidaddo. Do contrario, seria incongruente a proépria
afirmacao de estar-se em um Estado Democratico de Direito, ja que é exatamente a
violagdo desse espectro privado um dos tragos caracteristicos de autoritarismos
estatais. Ademais, outro contrassenso surgiria ao se afirmar a protegéo a instituicao
da familia e suas mais diversas configuragdes, sem que, todavia, fosse respeitado o
minimo do ambito intimo pessoal que ocorre no abrigo familiar.

Nessa esteira de pensamento, o Direito ao Sigilo do doador de material
genético vai suceder como desdobramento a inviolabilidade da intimidade, uma vez
que permanece havendo a protecdo de sua vida privada no ambito da reproducao
humana heterdloga. Por isso, o direito “decorre desse principio constitucional e pode
ser definido como o direito de determinar as condicbes de acesso a informacgao
genética” (NAVES, 2010, p. 139). Nao havendo o sigilo do doador, ocorreria com
naturalidade a ligagao dos caracteres carregados pelo gameta a sua identidade civil,
revelando a publico informacdes pessoais que dizem respeito apenas a si e que,
sendo parte integrante de sua intimidade, deveria nunca ter sido objeto de exposigao
por interferéncias de terceiros.

Estreitamente conectada a essa conclusdo de permanéncia da garantia da
inviolabilidade da intimidade, esta o Direito a Identidade Pessoal — aqui abrangendo
nao soO, mas, principalmente, a identidade genética. Como ja abordado, a identidade
pessoal é o conjunto de tragos que possibilitam a distingdo de uma pessoa em meio
a todas as outras. Dentro desse conjunto de caracteres estdo abrigadas suas
informacgdes genéticas e todas as consequéncias biolégicas que elas trazem a pessoa
no decorrer de sua vida, sendo pecgas substanciais da formacao de todo ser humano.
Isto €, “0 espago privado ganha mais essa nuance: a intimidade individual atinge o
nivel genético” (NAVES, 2010, p. 139).

Com isso em mente, ocorrendo a doagao de gametas, parte dos caracteres
mais intimos do doador s&o confiados ao banco de doagao responsavel por realizar a

interlocucao para com os terceiros que buscam viabilizar a reprodu¢ao humana a partir
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da utilizagcdo do material reprodutivo de terceiros. A confidencialidade entorno da
identidade do doador torna-se parte fundamental para a viabilizagdo da prépria
doagao, tornando, pois, justa a tutela do Direito ao Sigilo do doador de material
genético.

A analise ja elaborada entorno dos pressupostos normativos positivados que
ensejaram esse direito acabam por desaguar na revelagdo da sua relagdo com o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A reserva da identidade do doador é
reflexo natural do ato da doagdo do gameta, visto que, ela é realizada em prol de
terceiros para viabilizar o planejamento familiar e alcangar o objetivo familiar dessas
pessoas. A cessao de seu material fertilizante demonstra que o doador esta despojado
da expectativa de ser pai ou mae em sentido juridico.

Para mais, € indesejavel o estabelecimento de qualquer possibilidade de
ligacdo com a pessoa gerada. Seguramente o aparecimento de uma pessoa com
vinculo biolégico no futuro pode ensejar uma série de interferéncias nos seus planos
de vida, tanto pessoal, quanto familiar e social. Igualmente prejudicados poderiam ser
os proéprios doadores, pois, como ja sustentado outrora, a sociedade permanece com
fortes tendéncias a prevalecer o elo biolégico, mesmo que a afetividade esteja
tomando seu espago aos poucos.

A vista dessa construgdo l6gico-juridica, o Direito ao Sigilo do doador de
material genético foi reconhecido como verdadeiro direito de personalidade, sendo
merecedor de todas as prerrogativas e tutelas decorrentes dessa natureza juridica. A
doutrina do Biodireito que se debruca sobre o tema insiste nessa linha de pensamento,
alinhando-se a analise ética realizada pelo Conselho Federal de Medicina para a
edicdo de normas deontoldgicas. Todavia, ainda que consolidado no campo das
ideias, as situagbes praticas demonstram que o terreno das garantias desse direito

nao tem solo tao firme e seguro, como se passara a abordar na sequéncia.

4.2 A analise da concorréncia entre o Direito a Identidade Genética e o Direito

ao Sigilo na reproducao assistida heteréloga

A reprodugcdo humana, quando ocorre de forma heterdloga, sempre ira
pressupor a existéncia de, pelo menos, um gameta originario de pessoa estranha aos
pais juridicos. Dessa conjectura, presente em todos os casos, emergiu o

questionamento sobre qual seria o resultado do dever de se garantir, a0 mesmo
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tempo, o Direito a Identidade Genética da pessoa fruto da técnica de RHA e o Direito
ao Sigilo do doador do material genético.

O debate foi estabelecido em situagdes praticas em razdo da aparente
incompatibilidade entre esses dois Direitos da Personalidade nas circunstancias da
procriagdo heterdloga. Nesse primeiro momento, portanto, vislumbrava-se que nao
seria possivel oferecer as garantias necessarias ao acesso das informagdes
presentes nos genes carregados pela pessoa originaria da fertilizagao heteréloga, ao
mesmo tempo em que se preservasse o sigilo devido ao doador do gameta.

Pela analise de casos, na pratica, pressupde-se que existiria concorréncia entre
os Direitos da Personalidade. E é sob esse olhar — equivocado — que se da a defesa
pela prevaléncia do Direito a ldentidade Genética em detrimento do Direito ao Sigilo,
como alternativa a suposta concorréncia. E a justificativa mais recorrente para tanto é
a de que o primeiro deles estaria intimamente ligado ao Direito a Vida em si, enquanto
0 segundo apenas buscaria estabilidade das relagdes.

Todavia, esse entendimento pauta-se em uma microvisao dos casos isolados
que foram judicializados, e que, na extensa maioria das vezes, abordavam
circunstancias extremas de necessidade de conhecimentos especificos da
ancestralidade genética para a sobrevivéncia da pessoa originada do gameta doado,
ou, também, pedidos para que se autorizasse a doagao de gametas entre familiares.
Para esses contextos, entdo, assegurar a criagdo ou a permanéncia de uma vida
passava pela identificacdo civil do doador do gameta. E é por isso que o debate
apenas poderia ser solucionado pela eleicao de apenas um dos dois principais Direitos
da Personalidade envolvidos, em detrimento do outro.

Varias foram as decisdes tomadas a partir dessa perspectiva. Em 2020, por
exemplo, o juiz federal da 16? vara do Distrito Federal concedeu seguranga aos
impetrantes do processo de autos n.° 1041238-35.2019.4.01.3400 (BRASIL, 2020),
possibilitando que os impetrantes pudessem optar pelo recebimento de o6vulos
originarios da irma da impetrante. Os fundamentos dessa decis&o foram exatamente
0s mesmos tomados para a procedéncia do Agravo de Instrumento n.° 5029531-
94.2018.4.03.0000 (BRASIL, 2020). Nele, entendeu a 62 Turma do Tribunal da Justica
Federal da 3% Regido que o caso néo traria a mudanga da regra geral do sigilo, bem
como pelo fato de ser compreensivel a preferéncia pelo évulo doado por membro da

familia para preservagao do patriménio genético.
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Outro argumento comum a esses processos foi destacado nas decisbes
prolatadas nos autos do Mandados de Seguranga n.° 5003638-37.2018.4.03.6100 e
na agao civel de n.° 0007052-98.2013.4.03.6102. Nesses casos, a supressao do sigilo
foi focalizada no fato de que, pelas circunstancias das partes interessadas, havia baixo
risco de o conhecimento do doador gerar “questionamento da filiagdo biolégica da
futura crianga, desestabilizando as relagdes familiares e pondo em cheque (sic) o bem
estar emocional de todos os envolvidos” (BRASIL, 2015).

As decisdes no ambito do judiciario tém, dessa forma, se manifestado em
sentido completamente oposto ao que a doutrina da Bioética e do Biodireito construiu.
A forma como as decisdes vém sendo tomadas despreza varias circunstancias
inerentes ao procedimento de reprodugcdo humana, os direitos envolvidos, e as
consequéncias que podem levar.

De fato, ha sim de ser assegurado o interesse da pessoa fruto de RHA em
identificar a sua origem biologica. Mas, isso, ao mesmo tempo em que seja respeitado
interesse do doador em manter o anonimato. Nao se pode negar o direito da pessoa
gerada a partir das técnicas de reproducdo de conhecer sua origem genética;
entretanto, também deve se ter em mente que o sigilo do doador de sémen ou évulo
também tem respaldo constitucional. Ambos sao direitos garantidos pela constituigdo
para desenvolvimento da personalidade, seja pela inviolabilidade da intimidade, seja
pela identidade pessoal.

Como afirma Adriano de Cupis:

é legitima a atividade tendente a procurar informagdes sobre uma pessoa
para fornece-la a outra, a menos que tais informacoes digam respeito a esfera
realmente intima da vida privada, a fatos destinados a permanecer
ciosamente ocultos. (CUPIS, 2004, p. 172)

Nao existem razdes que demonstrem a imprescindibilidade de quebra dessa
esfera intima do doador, com a exposi¢cdo de sua imagem e pessoalidade, para
justificar a ndo aplicagao da garantia constitucional aos casos de reprodug¢ao humana
heteréloga. Mesmo que se esteja diante de situagdo que torne indispensavel o
mapeamento genético, permanece sendo desnecessaria a revelagao da identidade
civil do doador.

Realmente, nas circunstancias naturais da doagdo de gametas e da procriagao

heterdloga, existe a mitigagdo de uma parcela do direito de intimidade. Mas isso
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também, tem razdo e justo motivo: quando nascida da reprodugdo heterdloga a
pessoa € posta em situagdo que necessita desbravar a genética herdada de uma
pessoa desconhecida, para saber os riscos a desenvolvimento de doencas e as
tendéncias bioldgicas que naturalmente carrega consigo.

E mesmo que ciente da disposicao de parte do seu direito de intimidade, pela
possibilidade de acesso a seus tragos genéticos por terceiros, existe um nucleo
essencial que nem mesmo ele pode dispor — como afirmado anteriormente, quando
abordadas as caracteristicas dos Direitos da Personalidade —, sob pena de
desestabilizagdo das relagdes, e geragao de inseguranga juridica, sobretudo ante a
auséncia de regulamentagao nesse sentido. Isto €, ainda que se admita interpretacéo
menos restritiva das garantias fundamentais previstas na Constituicdo e a
flexibilizagdo da indisponibilidade caracteristica dos Direitos da Personalidade,
permanece sendo vedada a livre exposi¢ao das figuras civis dos doadores. O
interesse coletivo na manutengéo da seguranca juridica para desenvolvimento de vida

humana digna e ao livre desenvolvimento intimo familiar:

A intimidade da vida familiar € uma condigéo para o livre desenvolvimento da
pessoa (arts. 2, 3, §2°, 13, 14 e 15 Const.).

A privacidade do grupo familiar em relagao a ingeréncia de terceiros, sujeitos
particulares e, ainda mais, publicos, apresenta-se como uma manifestagao
de respeito da mais qualificada e constitucionalmente privilegiada formagéao
social, além da dignidade das pessoas que dela fazem parte (art. 29 ss
Const.). (PERLINGIERI, 1999, p. 183).

Dessa mesma forma, conquanto fosse possivel pela ética civil-constitucional
dispor totalmente desse sigilo, deveria o doador ser cientificado de todos riscos, bem
como declarar expressamente que abriria mao do direito de personalidade. Hoje,
todavia, é afirmado ao doador que sera preservado seu anonimato, sobretudo no
ambito da relacdo médico-paciente abrangida pela regulamentagao ético-legal do
CFM:

A questao da intimidade e da privacidade na revelagao de dados genéticos é
de extrema relevancia para a analise. Sabe-se que, sendo os dados
genéticos geracionais, pode a informagado colhida ser util a descendéncia
para tomada de medidas preventivas. Por outro lado, a relagdo dos dados
genéticos a terceiros, sem prévia e expressa concordancia do sujeito
pesquisado, pode ser considerada uma afronta a intimidade do individuo.
(NAVES, 2010, p. 139)
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Nesse interim, o Direito ao Sigilo é condi¢cao sine qua non para que seja viavel
a permanéncia da realizagao dos procedimentos de reproducao humana assistida na
forma heteréloga (LEITE, 1995, p. 339). Do contrario, sabendo que seus dados
genéticos poderiam ser expostos a outras pessoas, certamente haveria uma redugao
enorme do numero de doadores — que, no Brasil, ja sdo extremamente raros.

A partir disso, verifica-se que a concorréncia criada em meio a casos praticos
do cotidiano do judiciario, deve ser desconstruida. Tal esfor¢o deve ser realizado a fim
de se preservar nao so6 a efetividade do Direito ao Sigilo do doador de gametas, mas,
mais do que isso, deve-se buscar a superagao da concorréncia para que a reproducao
heteréloga possa permanecer sendo método viavel, ndo pela ciéncia envolvida, mas
pela imprescindibilidade da manutenc¢ao da disponibilidade de gametas para todos os

cidadaos que a busquem.

4.3 As tendéncias mundiais para a compatibilizacdo dos Direitos da

Personalidade na reprodugao humana heteréloga

A aparente concorréncia entre o Direito a Identidade Genética e ao Sigilo do
doador é tdo polémica e sem uma resolugdo unica, que se tornou uma questao
analisada mundialmente. Assim, para tentar uma uniformizagao de posicionamentos
foram criados Resolugdes ou Leis que tratam desde assunto. No entanto, ainda que
a discussao tenha se espalhado por todo o globo, as solu¢gdes ndo séao uniformes.

Sobre o Direito a Identidade Genética, vale destacar trés regulamentos. O
Parlamento Europeu, com o intuito de garantir o melhor interesse da crianga,
promoveu uma Resolu¢cdo datada de 16 de marco de 1989 sobre a fecundacéao
artificial in vivo e in vitro. Nela restou previsto que a pessoa gerada com o recurso
dessas técnicas tem o direito ao conhecimento de suas origens genéticas,
determinando que os paises europeus respeitem este fato. (PARLAMENTO
EUROPEU, 1989).

Dois paises que fazem parte da Unido Europeia, Portugal e Espanha, também
tém posicionamentos sobre o tema do Direito a Identidade Genética. Na Espanha, ha
o reconhecimento do direito ao conhecimento da origem bioldgica da pessoa pelo
ordenamento juridico do pais, baseando-se na Constituicdo (REIS, 2008 apud
GALANTE, 2013).
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por sua vez, o art. 26, n. 3, da Constituicdo da Republica

Portuguesa prevé: “A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do ser

humano, nomeadamente na criagao, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e
na experimentagcdo cientifica” (PORTUGAL, 2005). Sobre isso, Galante (2013)

escreve:

Embora o direito a identidade genética ndo seja regulamentada
expressamente por lei, encontra respaldo normativo nos artigos 1°, 25°, 26°
e 27° da Constituicdo Portuguesa, que fundamentam a tutela do direito ao
conhecimento das origens genéticas, que, assim, integra a categoria
constitucional dos direitos fundamentais, mais concretamente, a subcategoria
dos direitos liberdades e garantias. (GALANTE, 2013, p.16).

Nesse mesmo sentido, a lei portuguesa n° 32 de 2006, positivava garantia do

direito de obtencéo das informagdes genéticas ao concebido por uma das técnicas de

reproducdo assistida, ficando, entretanto, reservado o impedimento ao acesso da

identidade do doador, exceto se esse permitir expressamente:

No entanto,

constitucionalidade

Artigo 15.° - Confidencialidade

1 - Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso
a técnicas de PMA ou da identidade de qualquer dos participantes nos
respectivos processos estdo obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos
mesmos e sobre o proprio acto da PMA.

2 - As pessoas nascidas em consequéncia de processos de PMA com recurso
a dadiva de gédmetas ou embrides podem, junto dos competentes servigos de
saude, obter as informagbes de natureza genética que lhes digam respeito,
excluindo a identificagdo do dador.

3 - Sem prejuizo do disposto no numero anterior, as pessoas ai referidas
podem obter informagao sobre eventual existéncia de impedimento legal a
projectado casamento, junto do Conselho Nacional de Procriagao
Medicamente Assistida, mantendo-se a confidencialidade acerca da
identidade do dador, excepto se este expressamente o permitir.

4 - Sem prejuizo do disposto nos numeros anteriores, podem ainda ser
obtidas informagbes sobre a identidade do dador por razées ponderosas
reconhecidas por sentenca judicial.

5 - O assento de nascimento ndo pode, em caso algum, conter a indicagao
de que a crianga nasceu da aplicacao de técnicas de PMA. (PORTUGAL,
2006)

a previsao legislativa dos itens 1 e 4 tiveram sua

revista a partir da publicagdo do Acérddo do Tribunal

Constitucional n.° 225 (PORTUGAL, 2018). A extensa decisao entendeu que o item 1

€ inconstitucional quanto a imposigao de sigilo sobre a realizagdo do procedimento

reprodutivo aos proprios pais, precisamente, os titulares do direito fundamental em
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potencial conflito com a identidade da pessoa nascida das técnicas de reproducao
humana. Por isso, flexiona o carater absoluto do sigilo descrito na norma

Ja o item 4, tem sua inconstitucionalidade total declarada. Entenderam os
julgadores que a expressao “razdes ponderosas reconhecidas por sentenga judicial”
abre espaco para a discricionariedade judicial, o que é indesejavel do ponto de vista
da seguranga juridica. Por isso, a corte repudiou a hipétese em que o direito ao sigilo
possa ser revisto por um procedimento judicial.

Aproveitando a analise desse ultimo ponto, passa-se a analise das regulagdes
com relagédo ao direito ao anonimato do doador de material genérico. Essa, de um
modo geral, pode-se dividir em duas posi¢des distintas: a dos paises de influéncia
anglo-saxénica e germanica que repudiam o anonimato e a dos paises de influéncia
francesa que o preconizam. (BARBAS, 2006).

A Espanha tendo base juridico-legal proxima a seu pais vizinho, também se
preocupou em tutelar especificamente o sigilo do doador do material genético. A Lei
n.° 14 de 26 de maio de 2006, em seu art. 5°'7 (ESPANHA, 2006), deixa claro que ha
o sigilo do doador, entretanto, resguarda o direito do nascido dos métodos de
reproducdo assistida de receber informagdes dos doadores, sem que isso inclua sua
identidade, exceto, quando ha risco de saude, quando assim podera ser revelada a
identidade dos doadores. Nessa excepcionalidade, ocorrendo a identificacdo do
doador, deve ser realizada com discricido e em carater restrito.

Em contrapartida, na Alemanha, a inseminagédo artificial € autorizada em
situacoes restritas, mas, nesses casos, € mandataria a preservagao do banco de
dados relativos aos doadores, podendo ser acessado pela pessoa fruto da RHA a
partir dos 16 anos completos. “A crianga tem total possibilidade de conhecer sua
origem genética, com base nas informagdes guardadas nos Centros de Reprodugéo
(clinicas ou hospitais)”. (LEITE, 1995, p.26).

" Articulo 5.°- [...]
5. La donacion sera anénima y deberé garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de
los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de
actividad de los centros que se constituyan.
Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacion
general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de
los gametos y de los preembriones.
Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida
o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podra revelarse la
identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o
para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no implicara en
ningun caso publicidad de la identidad de los donantes. (ESPANHA, 2006).
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A decisao do Tribunal Alemé&o, em janeiro de 2015, foi favoravel ao Direito a
Identidade Genética de duas criancas nascidas nos anos de 1997 e 2002. Nela foi
dada prevaléncia da tese que sustentou o afastamento do anonimato do doador,
possibilitando a revelacdo da sua identidade civil. Abaixo a fundamentacdo da

decisdo:

O tribunal afirmou que o direito ao conhecimento da prépria origem consiste
em um dos direitos fundamentais da personalidade, decorréncia imediata da
dignidade humana e, portanto, protegido pelos arts. 1° e 2° da Lei
Fundamental (Grundgesetz). E esse direito, por vezes, mostra-se essencial
ao pleno desenvolvimento da personalidade. Aqui, deve-se observar que
Superior Tribunal de Justica da Alemanha, Bundesgerichtshof ndo se refere
apenas ao conhecimento das informagdes genéticas do doador, mas de sua
identidade civil. Por isso, a crianga tem independente da idade, uma
pretensdo juridicamente tutelada contra a clinica de reproducao assistida,
onde a inseminacgéo artificial fora realizada, para saber a identidade do
doador do sémen. (FRITZ, 2015).

Na Suécia, a pessoa que foi concebida por meio de reproducao assistida tem
o direito de conhecer seus progenitores biolégicos ao atingir maturidade para tanto.

Na Lei n.° 1140/1984, no art. 4° ha a previsao de que:

Toda crianga concebida por inseminacgao artificial nos termos do art. 3°,
quando atingir um grau de maturidade suficiente tem o direito de acesso aos
dados relativos ao doador que se encontrem no registro especial do hospital.
Incumbe ao Comité da Previdéncia Social ajudar a crianga a obter as
informagdes desejadas. (BARBAS, 2006, p.169).

Outro exemplo que vale ser citado € dos Estados Unidos. Em 2017 foi
promulgado o Uniform Parentage Act, uma atualizagao da legislagédo que teve versdes
em 1997 e 2002. Nela esta previsto que deverdo ser mantidos bancos de dados
contendo uma série de informacdes a respeito do doador de gametas: nome completo,
data de nascimento, endereco, informacdes sobre qualquer doenca presente ou
passada, bem como, histérico familiar, genético e social.

Tais dados sdo considerados como componentes indispensaveis que devem
acompanhar o gameta doado, tal como acontece com o a declaragao de revelagao da
identidade, documento semelhante ao termo de consentimento livre e esclarecido
exigido no Brasil. No entanto, a fungao dessa declaragao vai além, visto que ela sera
o fundamento para possibilitar ou ndo a divulgagao da identidade civil do doador, caso

buscado pela pessoa originaria da fertilizagao heteréloga.
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A recém editada lei americana, entédo, possibilita que sejam acessados os
dados histérico-genéticos do doador de gametas como forma de assegurar o Direito
a ldentidade Genética. Ja com relagao ao sigilo, o tratamento legal possibilita que o
doador abra mao dele. Deve, portanto, declarar expressamente se sua identidade
podera ou ndo ser divulgada aquele que é fruto de seu gameta doado, sendo
ressalvado o seu direito de alterar essa opcao futuramente, quando bem entender.

Curioso, nesse ponto, € o fato de existir divergéncia nas leis estaduais sobre a
parentalidade do doador. Alguns estados americanos fazem questao de declarar que
o doador ndo sera considerado pai de uma crianga nascida de inseminacéao artificial
se 0 sémen foi fornecido a um médico licenciado para uso em inseminagao artificial
de uma mulher casada que nao seja a esposa do doador. Outros deles ndo obstam
claramente a imputacdo de paternidade nessas circunstancias. Em vez disso,
protegem os doadores da paternidade em todas as situagbes em que uma mulher
casada é inseminada artificialmente com o consentimento do marido.

Sobre a identidade genética, tendo o doador autorizado ou néo a revelagao de
sua identidade, é garantido o direito da crianga concebida por reprodugao assistida a
formular pedido para acesso as informagdes coletadas quando da doacéao'®. E, tendo
optado pela manutencgao do sigilo, os dados sao entregues em forma de “histérico
médico nao identificado”®.

Assim, 0 que se nota com a analise de ordenamentos juridicos diversos € que
nao ha uma uniformidade sobre o assunto. Alguns ordenamentos, protegem o Direito
ao Sigilo do doador, mas nao regulamentam o Direito a Identidade Genética. Outros
em contrapartida, ndo autorizam o sigilo, possibilitando assim, o acesso a informacgéao.

Ainda ha casos como a Espanha, em que estdo abrigados ambos os direitos,

8SECTION 905. DISCLOSURE OF IDENTIFYING INFORMATION AND MEDICAL HISTORY.
(a) On request of a child conceived by assisted reproduction who attains 18 years of age, a gamete
bank or fertility clinic licensed in this state which collected, stored, or released for use the gametes
used in the assisted reproduction shall make a good-faith effort to provide the child with identifying
information of the donor who provided the gametes, unless the donor signed and did not withdraw a
declaration under Section 904(b)(2). If the donor signed and did not withdraw the declaration, the
gamete bank or fertility clinic shall make a good-faith effort to notify the donor, who may elect under
Section 904(c) to withdraw the donor’s declaration.
(b) Regardless whether a donor signed a declaration under Section 904(b)(2), on request by a child
conceived by assisted reproduction who attains 18 years of age, or, if the child is a minor, by a parent
or guardian of the child, a gamete bank or fertility clinic licensed in this state shall make a good-faith
effort to provide the child or, if the child is a minor, the parent or guardian of the child, access to
nonidentifying medical history of the donor. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2017)

®Tradug&o livre para “nonidentifying medical history of the donor’, expresséo prevista na segdo 904,
alinea b, numero 2 do Uniform Parentage Act. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2017)
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entendendo que ambos podem coexistir. E, ja ndo fosse bastante o numero de
alternativas, os Estados Unidos inovam o posicionamento, dispondo que cabera aos
contratantes a decisao sobre o sigilo, devendo optar quando for ao banco de sémen.

Apresentadas essas formas de regulamentagédo para o Direito a Identidade
Genética e o Direito ao Sigilo do doador de material genético ao redor do mundo,
interessante seria, também, analise da legislacao brasileira, em razdo da adogéao da
civil law como sistema legal. Todavia, ela é impossibilitada pela auséncia de qualquer
regramento legal cogente que aborde a matéria. Por isso, estando em atraso, sera
realizada a analise de como tem sido construida a pretensao de regulamentacéo no

Brasil.
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5 O PANORAMA JURIDICO-REGULATORIO E JURISPRUDENCIAL DA
REPRODUGAO HUMANA HETEROLOGA E DA IDENTIDADE GENETICA NO
BRASIL

Diante da certeza sobre a importancia do acesso ao histérico genético tornou-
se relevante buscar a regulamentacgao da forma pela qual deve ser realizado.

Em circunstancias de reproducdo homodloga nao existe, em um primeiro
momento, qualquer dificuldade para garantir ao individuo a possibilidade de obtengao
de informagdes sobre seus genes histérico-familiares.

Muitas vezes, bastaria o questionamento aos pais para se alcancar dados de
relevancia, visto que os antecedentes genéticos sdo os mesmos de seus pais e avos.
O histdérico dos genes, nesses casos, € acessivel em razdo de ocorréncias com
membros de sua familia que implicam o conhecimento de partes relevantes dos genes
carregados pelo individuo. Eventualmente, se necessario ou desejado, também seria
facil a realizacédo de testes comparativos entre o interessado e seus familiares para
melhor detalhamento dos dados genéticos.

De outro lado, para a pessoa fruto de reproducgéo heteréloga, nenhuma dessas
hipoteses ocorreria tao facilmente. Sem o convivio direto com um ou ambos que lhe
forneceram seus genes, apenas um mapeamento genético completo seria a
alternativa. No entanto, essa alternativa é inviabilizada pela alta complexidade, pelos
custos, e até pela baixa disponibilidade ao publico em geral.

Por isso, julga-se como indispensavel o estudo de como vem sendo delineada
a regulamentagao das técnicas de reprodu¢cao humana, especialmente com relagéo
ao acesso de informacgdes pela pessoa fruto da fertilizacdo heterdloga. E, visando
alcancar a melhor compreensao dessa tematica, estabelece-se como ponto de partida

a autonomia privada, pois sera ela que justificara a criagdo da regulamentagao.

5.1 A Autonomia Privada como fundamento do Direito Privado e o surgimento

da regulacao

A Autonomia Privada nasce da qualificagdo que o ordenamento juridico faz da
vontade humana, atribuindo valor significativo para ela, sobretudo nas relagdes
firmadas entre particulares. No entanto, o conceito juridico de vontade nao é

coincidente com o de outros ramos, tal como a psicologia, que a define como o impeto
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humano para a realizagao de atos ordenados como meios eficazes de se alcangar um
fim esperado; ou para a ética, na qual sera a tendéncia da moral para desejar algo
(AMARAL NETO, 1989).

Para o Direito, a vontade esta na esséncia de qualquer direito subjetivo, sendo
elemento essencial para a autodeterminagdo de cada um, dentro do espectro de
opcgoes que dispde o individuo. A possibilidade de exercicio da vontade é o que se
define como liberdade, ligando-se a capacidade de regulamentar as relagdes juridicas,
criando, modificando ou extinguindo-as. Tal elo entre vontade e liberdade, no sentido
juridico, faz nascer o conceito de autonomia da vontade, que nada mais é do que a
perspectiva de o personagem poder designar todos os elementos do ato juridico, o
conteudo, a forma e seus efeitos.

E é exatamente no interior dessa atuacao consentida, livre, informada e
discernida que se insere a autonomia privada. Quando se refere “ao poder que o
particular tem de estabelecer regras juridicas de seu proprio comportamento, dizemos,
em vez de autonomia da vontade, autonomia privada” (AMARAL NETO, 1989).

Por isso, conforme ja distinguido, ndo se pode misturar os conceitos de
autonomia privada e autonomia da vontade, como se sindnimos perfeitos fossem.
Pertinente ponderar que “a expressao autonomia da vontade tem uma conotacédo mais
subjetiva, psicoldgica, enquanto que a autonomia privada marca o poder da vontade
de um modo objetivo, concreto e real” (AMARAL NETO, 1989).

Autonomia privada, portanto, constitui um poder juridico de prescrever normas
que delimitam a atuagao do cidadao pela sua propria vontade. Entretanto, este poder
nao emana da prépria natureza humana; nasce de uma regulamentacgao estatal que
o declara e o limita. O Estado desempenha, com efeito, fungdo de extrema
importancia, legitimando a autonomia privada e possibilitando seu exercicio pelos
particulares. Tal funcdo estatal € manifestada por meio da elaboragcdao de normas
juridicas dentro da competéncia do poder normativo concedida pelo povo quando da
promulgacao da Constituigao.

Diante desses pressupostos, ndo € presumivel que a autonomia privada
possua carater absoluto. Muito pelo contrario: para que todos possam ter a liberdade
de atuarem como bem sua vontade entender, deveréo exercé-la dentro das fronteiras
criadas pelas liberdades dos demais cidadaos. Sendo prerrogativa derivada da uniao
de vontades do povo, em que se valoriza a igualdade e equidade entre todos, devera

ser bem delimitada para que autonomia alguma se sobressaia as outras.
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A doutrina tem um posicionamento convergente:

Entretanto, essa autonomia privada ndo é absoluta. Em primeiro lugar, tem
de ser conciliada com o direito das outras pessoas a uma idéntica quota de
liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado
Democratico de Direito, como a autonomia publica (democracia), a igualdade,
a solidariedade, a segurancga. Se a autonomia privada fosse absoluta, toda lei
que determinasse ou proibisse qualquer agao humana seria inconstitucional.

(...)

Portanto, é inevitavel que o Estado intervenha em certos casos, restringindo
autonomia individual, seja para proteger a liberdade dos outros, de acordo
com uma “lei geral de liberdade”, como diria Kant, seja para favorecer o bem
comum e proteger a paz juridica de toda sociedade. Numa democracia, essas
intervengdes estatais no campo da autonomia privada sdo viabilizadas,
sobretudo, por intermédio da lei editada pelos representantes do povo,
traduzindo manifestagao da autonomia publica do cidadao. Com isso, tais
intervencdes se reconciliam com a ideia de liberdade num sentido mais
amplo. (...)

Mas ha limites para a prépria lei. Existem dimensdes da autonomia privada
da pessoa humana tao relevantes para a sua dignidade, que se torna
necessario protegé-las até mesmo do legislador, encarnagao da vontade das
maiorias. (SARMENTO, 2005)

Assim, a autonomia privada permite ao individuo que exerga sua liberdade
livremente, inclusive com o respaldo estabelecido pelo Estado em Lei, possibilitando
que os individuos determinem o estabelecimento, a modificacdo ou extincdo de
relagdes juridicas entre si. E para que efetivamente possa ser concretizada na pratica,
€ necessario haver regulamentagcdo que dé validade a manifestagcdo da vontade,
reconhecendo-a como negaocio juridico.

Nessa seara, diante da expressao que a reproducdo humana assistida vem
tomando na sociedade, sendo verdadeiro fato de relevancia juridica exercido
mediante a autonomia privada de cada uma das partes envolvidas, € necessario
verificar a forma como as balizas estatais estdo sendo criadas para regulamentar a

matéria, e assegurar a liberdade daqueles que buscam essa alternativa.

5.2 A utilizagao de normas sem forca de lei como fontes de regulamentagao da

reproducao assistida

Em meio a nova realidade social e a maior imersao do olhar nas familias
expandidas pelas formas inéditas de procriacdo, aflorou o debate a respeito da
necessidade de regulamentar a reprodugao humana assistida, principalmente por sua
notavel repercussao juridica. A atengao alcangou patamares globais, provocando a

edicdo da Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos
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(UNESCO, 1997) e da Declaracéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos
(UNESCO, 2004), que, em conjunto, formam um conjunto de bases principioldgicas
sobre e para a evolugao do estudo da genética humana.

Vérios paises, igualmente, ja assumiram suas posturas para regulamentar o
estudo e a pesquisa com células embrionarias e a forma como as descobertas podem
ser executadas e postas a disposi¢ao da sociedade. A principal preocupacao de barrar
a busca pela eugenia por meio manipulagao genética; mas, de igual forma, visa-se
permitir o acesso as técnicas reprodutivas laboratoriais quando presente o
consentimento livre e esclarecido. O Brasil busca seguir essa tendéncia, ainda que de
forma atrasada.

Apesar de as disposi¢des civilistas trazerem nitida previsdo sobre a maior de
suas consequéncias — o surgimento de uma nova vida e o vinculo paterno-filial — néo
existe qualquer disposicdo normativa com carater legal sobre os contratos e
procedimentos que estdo envolvidos na realizacdo de qualquer uma das técnicas de
reprodugao assistida. Paira, entdo, ambiente de grande indefinicdo, no qual n&o se
tem delimitados os parametros para a atuacdo médica, tampouco para as escolhas
das pessoas que buscarem, dentre as varias possibilidades, a técnica e suas
peculiaridades para a viabilizagao da procriacao assistida.

As incertezas sdo ainda maiores quando postas sob o olhar daqueles que
almejam realizar os procedimentos médicos para a procriacdo. E que, diante da
inexisténcia de norma com forga legal, outras fontes de regulamentagao, sem forga
de Lei, passaram a servir de base nessa busca por maior segurancga juridica nas
relacdes.

Nesse contexto, ganharam destaque as Resolugbes do Conselho Federal de

Medicina, e o Provimento n° 63 do Conselho Nacional de Justica, editado em 2017.

5.2.1 As disposi¢coes da Resolugdao n° 2.168/2017 do Conselho Federal de

Medicina

A respeito da resolugdo do Conselho Federal de Medicina em vigor, n°
2.168/2017, logo no seu texto introdutério, ha mencgéo ao seu carater deontolégico, o
que, em tese, levaria a aplicacdo apenas aos médicos envolvidos em procedimentos

que se utilizam das técnicas de reproducao assistida. Mesmo que na pratica isso nao
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seja verificado, a discussao a respeito dos limites de incidéncia podera ser mais bem
visualizada se conhecido o conteudo da resolucéo.

O CFM preocupou-se em editar as resolugdes sobre a reprodugcao assistida
considerando que a infertilidade é problema de saude que traz consequéncias no
ambito médico-psicoldgico. De igual maneira, levou em conta que ha um anseio
natural do homem a supera-lo, mas que, para tanto, € necessario harmonizar o uso
das técnicas disponiveis com os principios éticos médicos.

Isso posto, tragaram-se alguns principios para reprodugao assistida, visando
ponderar a utilizacdo das técnicas com base em outros principios norteadores da ética
meédica e suas proprias consideracdes prévias ao texto da resolucéo.

O primeiro deles esta no papel social e no carater auxiliar das técnicas. O
principio indica que as técnicas sdo meio de superagao da infertilidade, garantindo-se
o livre planejamento familiar, que é direito constitucionalmente garantido. Acautela-se
para que, jamais, sejam a principal forma de viabilizar a procriagdo humana, nao
podendo ser utilizadas ao bel prazer de qualquer um, pois nao substituem
imediatamente a concepcao natural.

O segundo principio demonstra a imprescindibilidade da probabilidade de
sucesso; isto &, apenas se aceita a realizacdo dos procedimentos nos casos em que
ha comprovada a chance de sucesso. Liga-se, portanto, a comprovagao, por
parametros médicos, auséncia de risco grave a saude do paciente nem do possivel
descendente. Alids, este segundo principio atrai o terceiro. Segundo a regra de
proporcionalidade, existem limites de idade tanto para os casos de doacao, quanto
para a recepg¢ao de gametas. Igualmente, a quantidade de gametas que uma mulher
podera receber ird variar segundo a viabilidade dos embrides em razdo de sua idade.

O ultimo dos principios ndo possui o carater habitual de um principio por
denotar nao uma diretriz, mas uma regra bem delimitada. Ele indica a
indispensabilidade do termo de consentimento livre e esclarecido, documento mais
relevante para a viabilizacao, pois € a partir dele que todos os envolvidos declaram
terem sido cientificado de todos os aspectos médicos e de todas as questbes
bioldgicas, juridicas e éticas. Outrossim, também ira atestar a existéncia da perfeita
capacidade e a livre manifestacao de vontade por parte dos envolvidos.

Para além dos principios em si, a resolucdo expde outros fundamentos a
respeito de questdes mais praticas envolvidas nos procedimentos reprodutivos, mas

que, no entanto, afetam a autonomia privada dos envolvidos.
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Sobre os gametas, o Conselho Federal de Medicina prevé que estes apenas
podem ser objeto de doagdo. Sustenta-se que deve ser um ato gratuito, enaltecendo
o carater de austeridade, condenando qualquer tentativa de mercantilizacdo. Nesse
momento, importante frisar que esta questao especifica desperta grande contradicao,
uma vez que é permitida a importacédo de gametas de bancos estrangeiros mediante
pagamento.

Fora isso, obriga-se ser sigilosa a doagdo, de modo a nunca existir qualquer
relacdo entre doadores e receptores. Apenas em casos especiais, por motivagao
médica, pode haver a consulta das informag¢des contidas no banco de dados das
clinicas — que também é mandatério —, ressalvado que sempre deve se resguardar a
identidade civil do doador.

Na continuidade, abordam-se temas a respeito da gestacdo de substituicéo.
Antes de mais nada, requisita-se a constatacdo de problema médico impeditivo ou
contra indicativo para a gravidez pela mae juridica. No caso dos homossexuais
masculinos e da pessoa solteira do sexo masculino € muito claro que ha um
impedimento; nos demais, requer estudo mais comprovado da condigao que traga, ao
menos, um risco elevado para a gestante, ou para a crianga.

A cessao temporaria do utero — assim considerada justamente para nao incidir
no impedimento de disposicdo sobre o préprio corpo de parte ndo regenerativa
prevista na Lei n. 9.434/97 (BRASIL, Lei de Doacédo de Orgdos e Tecidos Humanos,
1997) — somente pode ocorrer a titulo gratuito, pelos mesmos motivos para a doagao
de gametas.

Ademais, a cedente devera ter parentesco consanguineo até quarto grau com
um dos beneficiarios. Tal exigéncia decorre da crenga de que ndo ha como realizar
um ato de tamanho altruismo sendo para aquelas pessoas mais proximas, neste caso,
entendidas como os familiares mais imediatos. Sem embargo, esta regra indica uma
limitacdo para a autonomia privada que nao é razoavel, na medida em que “afronta o
principio da igualdade, pois cria um Obice para as pessoas que nao tenham parentes
do sexo feminino até o quarto grau” (LIMA; SA, 2018). Fora este debate, apesar de
haver a prerrogativa de ser excepcionada administrativamente, geralmente os casos
sao levados ao crivo do Judiciario.

Por derradeiro, a ultima tematica tratada pela Resolugcdo 2.168/2017 é a da
possibilidade de reproducgao assistida post-mortem. Essa matéria é tratada da maneira

mais simples e direta possivel, requisitando td4o somente a autorizacdo prévia e
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especifica por meio de documento escrito, ainda que informalmente, que demonstre
a aquiescéncia do falecido em utilizar seu material genético criopreservado. Tal
previsdo nao suscita debate algum, pois se alinha a exegese mais acertada da
hipétese do inciso Il do art. 1.597 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

A vista das regras e principios demais expostos pelo Conselho Federal de
Medicina é possivel notar que, mesmo nao sendo sua finalidade precipua, acaba por
consolidar mandamentos que afetam a autonomia privada, ao se prestarem como
verdadeiras regulamentagdes das possibilidades disponiveis aos particulares. Por
esse motivo, ndo obstante a natureza deontoldgica, despertam contenda quanto a

proficuidade como fundamento juridico.

5.2.2 A inseguranga juridica na utilizagao das resolugdées do Conselho Federal
de Medicina pelo Judiciario como fundamento legal para disciplina das

relagoes particulares

Editadas desde 1992, as resolucdes do Conselho Federal de Medicina sempre
visaram a harmonizacio das técnicas de reproducao assistida com os principios da
ética médica, uma vez que a mesma evolucao cientifica que propicia a solucéo de
problemas como a infertilidade, pode ensejar a violagao a preceitos muito importantes
nao so para a Medicina, quanto para a sociedade. Maria de Fatima Freire de Sa e

Bruno Torquato de Oliveira Naves destacam o vanguardismo do conselho:

O Conselho Federal de Medicina tomou a dianteira do legislador na regulacao
da reprodugdo humana assistida no Brasil. Por vezes, tal regulagéo espraiou-
se por caminhos de validade juridica questionavel, mas a necessidade pratica
de médicos e profissionais da reprodugdo humana assistida acabaram por
impor a exigéncia de normatizagao.

Projetos de lei tramitam no Congresso Nacional ha muitos anos, mas pouco
se avangou nas discussdes. A inércia do Poder Legislativo acabou por
permitir que o marco regulatério adviesse de um 6rgdo com menor
legitimidade, o CFM, que representa apenas a classe médica e ndo o povo.
A Resolugdo CFM 2.168/2017, no entanto, tem muitos pontos positivos.
Considerou a nogcdo ampliada de familia; preocupou-se em proteger os
doadores de gametas; determinou uma forma de facilitar o acesso a técnica,
com a chamada “doagao compartilhada de odcitos”; procurou uma resposta
ao problema do grande numero de embribes criopreservados e néao
implantados; enfrentou a questao da “cessao temporaria de utero”; e procurou
dar maior seguranga a reprodugao assistida post mortem.

A auséncia de uma legislagao especifica nao proibe 0 acesso e a pratica da
técnica, criando uma esfera de liberdade, que a Resolugao tentou limitar.
(NEVES, SA, 2021, p. 125)
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Ocorre, porém, que, apesar destas previsdes preocupadas estritamente com
questdes deontoldgicas, e sua consequente vinculagdo apenas aos profissionais de
Medicina, ela tem sido largamente utilizada como fundamento nas decisées do
Judiciario.

Comuns sao, portanto, decisdes de tribunais que se furtam das resolucdes do
Conselho Federal de Medicina para conceder ou negar os pedidos. E que, pela falta
de normatizacdo positivada, dentro da amplitude de possibilidades que o
desenvolvimento cientifico vem proporcionando, ha de se balizar a autonomia privada
dos cidadaos que pretendem se sujeitar aos procedimentos de reprodugao assistida.
Por isso, ndo obstante a manifesta inexisténcia formal de forga vinculante,
diuturnamente é utilizado como se lei fosse.

Exemplo disso pode ser ilustrado por meio do acérdao proferido pela 102
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJMG), nos autos
da Apelagao Civel (AC) de n® 1.0024.13.052326-9/001: um casal prop0s agao em face
da clinica que realizou a reproducao in vitro pleiteando indenizagcdo pelos danos
supostamente suportados em razao do filho viabilizado pelo procedimento ter nascido
com sindrome de Down. Em primeira instancia, a agao foi julgada improcedente, o
que motivou a interposi¢ao do apelo ao tribunal.

Entretanto, o casal ndo obteve éxito, tendo sido negado provimento ao recurso.
A camara julgadora entendeu que o dever de informagao exigido pelo Conselho
Federal de Medicina foi cumprido, tendo o casal optado por assumir o risco inerente a
uma gravidez por meio do termo de consentimento. Outrossim, fundamentou que nao
ocorreu qualquer ato ilicito por parte da demandada em razdo de nao haver qualquer
disposicdo normativa na resolugdo que obrigasse a realizagdo do procedimento de

deteccdo de possiveis doengas hereditarias. Veja-se:

Resolugao 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina trazida aos autos as
fls. 23/26 traz as normas éticas para a utilizagao das técnicas de reproducao
assistida, sendo que no capitulo acerca do diagnéstico e tratamento pré-
embrides salienta que poderao ser utilizadas técnicas para intervengdo em
pré-embrides "in vitro" para detectar doencas hereditarias e impedir a sua
transmissao. Importante salientar que a resolugao acima citada afirma que
tais técnicas PODEM ser utilizadas, ndo existindo qualquer obrigatoriedade
que elas assim sejam realizadas. (MINAS GERAIS, AC 1.0024.13.052326-
9/001, 2016)

A decisao da corte mineira foi clara ao realizar a interpretagdo da entéo vigente

resolugcado do conselho de Medicina como regramento cogente aplicavel a todas as
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situagdes como aquela que fora posta em juizo. Inclusive, a ementa deste julgado
inicia fazendo referéncia a competéncia do Conselho Federal de Medicina para editar

normas para a utilizacdo das técnicas de reproducao assistida:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS - FERTILIZACAO "IN VITRO" — CRIANCA
PORTADORA DE SINDROME DE DOWN - EXAME PRE-
IMPLANTACIONAL - INEXISTENCIA DE OBRIGACAO - INEXISTENCIA DE
CONTRATACAO - DEVER DE INFORMACAO PRESENTE - ATO ILIiCITO.
INEXISTENTE. O Conselho Federal de Medicina traz as normas éticas para
a utilizacdo das técnicas de reprodugéo assistida, sendo que possibilita a
utilizacdo de técnicas para intervencdo em pré-embrides "in vitro" para
detectar doengas hereditarias e impedir a sua transmisséo, mas nao existe a
obrigatoriedade. O contrato realizado entre as partes prevé a realizagao de
fertilizagdo "in vitro" e transferéncia de embrido, mas nado consta a
contratagao do exame Diagndstico Genético Pré-Implementacéo. O dever de
informacéao foi cumprido, tendo inclusive os autores assinado um termo de
consentimento em que eles assumiram o risco de uma gravidez e, ainda, de
ter uma crianga com alguma doenga/anomalia. Inexistindo qualquer ato ilicito
cometido pela apelada, ndo ha como responsabiliza-la. (MINAS GERAIS, AC
1.0024.13.052326-9/001, 2016)

Outra situacdo em que se concedeu forga normativa a aos dispositivos
deontoldgicos ocorreu em agao negatéria de paternidade. A decisdo da 92 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Sado Paulo negou provimento a Apelagao
Civel (AC) de n° 0386226-72.2008.8.26.05770, interposta face a sentenga que julgou
procedente o pedido, ao fundamento de que n&o havia a autorizagao do suposto pai
para a realizagdo da inseminacgéo artificial heteréloga pela mae da crianga, ndo sendo
aplicavel a presuncgao de paternidade constante ao inciso V do art. 1.597 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002).

O tribunal paulista negou o pedido, aderindo as razées da sentenga e realgou
que as resolugbes do Conselho Federal de Medicina exigem o consentimento
informado dos pacientes e doadores, e “a clinica de fertilizagdo, (...) disponibiliza
termos de anuéncia especificos e diferentes para os casos de inseminagao homodloga
e heterdloga, sendo que apenas o primeiro foi assinado pelo autor’ (SAO PAULO,
2016).

Tal julgamento restou assim ementado:

AGCAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. SENTENGCA DE PROCEDENCIA.
MANUTENCAO. APELO TEMPESTIVO. INSEMINACAO HETEROLOGA
APOS A SEPARACAO DE CORPOS. TERMO DE CONSENTIMENTO
ASSINADO PELO AUTOR APENAS PARA A INSEMINACAO HOMOLOGA.
AS CIRCUNSTANCIAS DOS AUTOS IMPEDEM O RECONHECIMENTO DE
EVENTUAL ANUENCIA TACITA PARA A UTILIZACAO DE MATERIAL
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GENETICO DE DOADOR. ART. 1.597, V, CC. FILIACAO SOCIOAFETIVA
NAO CONFIGURADA NO CASO CONCRETO. INCONFORMISMO DO
AUTOR QUANTO A MANUTENGCAO DO NOME DO REU DEVERIA TER
SIDO DEDUZIDO ATRAVES DE RECURSO E NAO NAS
CONTRARRAZOES. APELAGCAO DO REU NAO PROVIDA. (SAO PAULO,
AC 0386226-72.2008.8.26.05770, 2016)

A partir disso, muito se questiona a respeito da legitimidade do substrato
utilizado e da pretenséo de sujei¢cdo de toda a sociedade as normas de cunho ético
de uma classe profissional. E exatamente este o posicionamento de Taisa Maria
Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa, grandes expoentes na doutrina a

respeito do Biodireito:

Em que pese toda a controvérsia acerca da legitimidade de um Conselho
profissional desenhar o regime juridico da gestagao de substituicdo em um
pais, ndo ha duvida de que em face da auséncia de norma legal as
prescricoes deontolégicas vém desempenhando papel relevante na
efetivagcao do direito ao livre planejamento familiar. Todavia, ndo ha como
deixar de enfrentar os problemas decorrentes da inoponibilidade de tais
normas a todos, porquanto sua eficacia deveria limitar-se aos profissionais
da Medicina. (LIMA; SA, 2018).

De mais a mais, o CFM nao detém competéncia em matéria legislativa geral, e
jamais poderia realizar a criagao, modificagdo ou supressao de direitos, exceto se
assim dispusesse a Lei. Como ndo é o caso, a imposicao das resolugdes para além
da comunidade médica, sem sombra de duvidas, € questionavel, mesmo que se
acredite que é de grande importancia levar em consideragédo os principios da ética
meédica e as ponderagdes do conselho profissional.

Mas os questionamentos ndo se resumem somente a isto. Pelo contrario, o
imbroglio fica ainda maior pela verificagao de outros casos que afastam as disposigdes
das resolugdes vigentes ao tempo da prolacdo da decisdo. E que, em ndo havendo
efetiva forca cogente das previsbes, a ndo ser aos profissionais da Medicina,
verdadeiramente ndo existe impeditivo legal para o afastamento do entendimento
expressado pelo Conselho Federal de Medicina.

Mesmo a maioria dos processos tramitando em segredo de justiga, a matéria é
tdo sensivel, a ponto de varios tribunais patrios expedirem noticias, por meio de suas
assessorias de imprensa, informando a prolagcdo de decisdes que afastam preceitos
expostos nas resolugdes. Os casos que mais chamam atencao recentemente sao os
de permissao de doagao de gametas entre pessoas conhecidas, indo, portanto, na

contramao do sigilo que € exigido pelos principios ético-médicos.
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O Tribunal Regional Federal da 3% Regidao (TRF-3), em 2017, concedeu a
seguranga a um casal que pretendia realizar a inseminagao artificial utilizando o
gameta doado pelo irmao do cbénjuge, cunhado da receptora. Na agdo, o Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sédo Paulo se opés a realizagado do procedimento,
fundamentando que haveria a violagdo a previsdo expressa na entdo vigente
resolugao.

O tribunal reconheceu a legitimidade e competéncia do CFM para edigao das
resolugdes, frisando que elas n&o violariam o Principio da Legalidade; no entanto,
ressalvou-se que o anonimato apenas seria aplicavel as situagdes nas quais pelo
menos uma das partes, doadores ou beneficiarios, ndo quisesse ser identificada.

No mais, pela exegese das normas legais tanto constitucional — art. 226, §7° da
CRFB/88 — quanto infraconstitucional — art. 9° da Lei n° 9.263/96 — esta garantida a
“liberdade de opcdo quanto aos métodos e técnicas de concepgao e contracepgao
cientificamente aceitos, desde que nao coloquem em risco a vida e a saude das
pessoas” (BRASIL, 2017). A vista disso proveram a Apelagdo Civel (AC) n° 0021514-
95.2015.4.03.6100/SP, tendo, o acordao, a seguinte ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. ART.
226, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 9° DA LEI N° 9.236/96.
RESOLUCAO 2.121/2015. INDICACAO PELOS PAIS DO DOADOR DE
MATERIAL GENETICO PARA INSEMINACAO ARTIFICIAL.
POSSIBILIDADE. APELACAO PROVIDA.

1. As normas éticas objeto da Resolug¢ao 2.121/2015 do Conselho Federal de
Medicina ndo ofendem o principio constitucional da legalidade, uma vez que
a autarquia em testilha é competente, a luz do atual sistema constitucional,
para editar esse tipo de normatizagao.

2. No que tange especificamente a matéria em foco (reprodugdo humana
assistida), a questdo nao pode ser tratada sem atentar a dicgdo do art. 226,
§7°, da Constituicdo de 1988 que cuida do chamado planejamento familiar.
3. Logo, o que deve ser analisado € se a lei que rege o planejamento familiar
impede que, por ato voluntario e consciente, os doadores de gametas
conhegam a identidade dos receptores e vice-versa. Com efeito, a resposta
€ negativa. Repita-se, em nenhum dispositivo da Lei 9.263/96 ha mencgao
expressa, ou mesmo indireta, que leve a conclusdo de que a pretensao
manifestada pelos impetrantes na exordial é proibida.

4. O art. 9° da Lei 9.263/96, ao garantir a liberdade de opgédo quanto aos
métodos e técnicas de concepgdo e contracepgao cientificamente aceitos,
desde que nao coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, deixa
antever exatamente o contrario, sendo certo que nada indica que a utilizagéo
dos gametas do irmao do impetrante possa colocar em risco a integridade
fisica da futura mae, do pai ou mesmo do nascituro.

5. Nessa banda, o anonimato objeto da Resolugdo 2.121 do Conselho
Federal de Medicina visa proteger o doador (ou até a mae receptora) quando
nao exista interesse ou vontade em conhecer a origem dos gametas
fornecidos.
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6. E certo que o pai bioldgico, no caso o irmdo do impetrante vardo, ndo
podera futuramente, para quaisquer fins, postular o reconhecimento da
paternidade da crianga gerada a partir do seu espermatozoide, nem
tampouco a crianga podera fazé-lo em face do pai biolégico.
7. Apelagao provida. Seguranga concedida. (BRASIL, 2017).

Diante de situagdes como as que se ilustrou, ndo ha como negar a existéncia
da inseguranga juridica na matéria. O Judiciario, mais uma vez, na tentativa de suprir
a auséncia normativa e nao deixar a populagdo sem resposta, infelizmente, acaba
agravando o problema, e, ao que parece, a solugdo nao podera ser resolvida por ele.

Isso se justifica pelo fato de o Superior Tribunal de Justica (STJ) impedir o
acesso a instancia especial para se debater questdes envolvendo a aplicabilidade das
resolucbes do CFM. Posto que € o tribunal responsavel pela uniformizacdo da
jurisprudéncia em nivel infraconstitucional, o posicionamento contrario a apreciagcao
de Recursos Especiais (REsp) que visam debater a matéria impede a estabilizagcéo
de uma so solucao para as demandas.

Na forma da jurisprudéncia da corte superior, ndo se podem aviar recursos com
o fundamento constante no inciso Il do art. 105 da CRFB (BRASIL, 1988), porque néo
constituem “via adequada para analise de ofensa a resolucdes, portarias ou instrucoes
normativas, por ndo estarem tais atos normativos compreendidos na expressao 'lei
federal” (BRASIL, REsp 1.613.147/RS, 2016). Isso posto, qualquer pesquisa

jurisprudencial ira se deparar com julgados como este:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. IMPUGNAGCAO. AUSENCIA. SUMULA N. 182/STJ.
EMBARGOS DECLARATORIOS. AUSENCIA DE ViCIO. RESOLUCAO DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. NAO ENQUADRAMENTO NO
CONCEITO DE LEI FEDERAL. DECISAO MANTIDA.

1. E inviavel o agravo previsto no art. 1.021 do CPC/2015 que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisdo agravada (Sumula n. 182/STJ).
2. Inexiste afronta ao art. 535 do CPC/1973 quando o acérdao recorrido
pronuncia-se, de forma clara e suficiente, acerca das questdes suscitadas
nos autos, manifestando-se sobre todos os argumentos que, em tese,
poderiam infirmar a conclusdo adotada pelo Juizo.

3. Resolugao do Conselho Federal de Medicina ndo se enquadra no conceito
de lei federal, a autorizar a admissibilidade do recurso especial.

4. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL, Agint REsp
1312814/RS, 2018).

Alias, fora este o posicionamento no REsp n° 1801542/SP, interposto em face
ao acorddo da Apelacdo Civel 0021514-95.2015.4.03.6100/SP  debatido

anteriormente. A ministra Aussuete Magalhdes, da Segunda Turma do STJ, em
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decisdo monocratica, negou conhecimento ao recurso especial aviado, afirmando que
“‘Recurso Especial tem por objetivo o controle de ofensa a legislagao federal, e, por
isso, nao cabe a esta Corte a analise de suposta violagdo de portarias, instrugdes
normativas, resolugdes, regimentos internos dos tribunais ou sumulas” (BRASIL,
2019).

Por tudo que fora exposto, verifica-se que, no presente, subsistem as
incertezas a respeito da aquisigdo do carater cogente pelas normas editadas pelo
CFM quanto a reprodugdo assistida. De igual maneira, pode-se inferir, também, que
os divergentes fundamentos entre decisbes do Judiciario, ora aplicando as
resolugdes, ora afastando-as, demonstra a persisténcia de um subjetivismo muito
grande por parte dos julgadores. Revolvem-se situagbes completamente indesejaveis,
em que a decisao é tomada por meio da busca por justificativas que legitimem uma
opiniao pré-constituida sobre o caso.

Imprescindivel, portanto, a remodelacdo da realidade apresentada, de sorte
que haja maior confianga para questdes concernentes a reprodugao assistida, a
comecar por julgamentos alicer¢ados na baliza entre os fatos comprovados em juizo
e o conjunto de ditames que constituem o ordenamento juridico. Por meio da maior
certeza de quais normas possuirdo conteudo vinculativo, podera se alcancar maior
previsibilidade do resultado das decisdes, bem como maior seguranca juridica.

Seguindo essa diregéo, passa-se a analisar a outra fonte de regulamentagcao
que, nesta mesma situagdo de caréncia de forgca legal, também vem ganhando

relevancia para pacificagao das relagées juridicas a respeito da reprodugdo humana.

5.3 O Provimento n° 63 do Conselho Nacional da Justica e a usurpacgao da

competéncia legislativa

Os incontaveis casais e individuos que buscam viabilizar sua prole por meio de
técnicas de reprodugdo assistida ainda nao conseguiram encontrar a melhor
alternativa para a solugdo de debates doutrinarios e jurisprudenciais na matéria.
Intenta-se, entdo, encontrar remédio para os conflitos entre os anseios dos
particulares que buscam usufruir de sua autonomia privada, e os ditames
deontoldgicos dos profissionais responsaveis por garantir o acesso as técnicas de

fecundacao laboratoriais.
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Na busca por maiores certezas, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou o
Provimento n°® 63 em 20 de novembro de 2017, dispondo, dentre outras matérias,
sobre os procedimentos registrais dos filhos havidos por reproducéao assistida. Apesar
de ser uma tentativa de solucionar tensbes de maneira emergencial, persistem as
incertezas se a regulamentacdo da matéria foi realizada de maneira juridicamente
valida e se as disposicbes abrangem a saida mais razoavel para os casos de
reproducao assistida.

O mencionado provimento, possui diversas previsbes com carater realmente
administrativo e que busca organizar o Judiciario, especialmente os cartérios
extrajudiciais que a ele se submetem e tanto clamam por regulamentagdes sobre os
procedimentos a serem adotados face as inovagdes juridicas abarcadas pela doutrina
e jurisprudéncia. O 6rgao foi feliz ao elaborar um padrao para as certiddes de registro
civil, ao determinar a adocdo de numeragao de matricula capaz de identificacdo em
ambito nacional, e ao obrigar a previsao do CPF nas certiddes. Todos estes, sdo, sem
duvidas, exemplos de normatizagdes benéficas para a sociedade e cumprem o papel
para o qual foi criado.

Entretanto, ndo houve tanta felicidade do conselho em editar outras
disposicdes. E que, sob a consideracdo de possuir “poder de fiscalizagdo e de
normatizagao do Poder Judiciario dos atos praticados por seus érgéaos” (BRASIL,
2017), acabou realizando a usurpagao da competéncia legislativa.

O CNJ foi criado a partir da Emenda Constitucional n° 45 (BRASIL, 2004),
conhecida como “Reforma do Judiciario”. E 6rgdo de organizacéo interna do Poder
Judiciario, responsavel por fiscalizar administrativa e financeiramente os demais
orgaos que compdem a Justica. A sua constitucionalidade veio a ser questionada
perante o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2005), por meio da ADI 3367/DF. A
deciséo final deixou claro que o 6rgao é constitucional, justificando este entendimento
por afirmar a sua “natureza meramente administrativa”.

Suas competéncias estdo previstas no §4° do art. 103-B da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), em que fica evidente que o 6rgdo tem prerrogativa de
controlar a legalidade e eficiéncia do Poder Judiciario, podendo, para isso, expedir
atos regulamentares referentes a gestdo financeira e administrativa dos tribunais,
nada mais.

Nesta mesma ldgica, o art. 8°, inciso X, do Regimento Interno do Conselho

Nacional de Justica, atribui ao Corregedor de Justica a competéncia de:
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X - expedir Recomendagdes, Provimentos, Instrugdes, Orientagdes e outros
atos normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos 6rgaos
do Poder Judiciario e de seus servigos auxiliares e dos servigos notariais e
de registro, bem como dos demais 6rgaos correcionais, sobre matéria
relacionada com a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2009);

Assim, ha a possibilidade de o Conselho Nacional de Justica expedir certos
atos normativos, mas evidentemente ha um limite para tanto. E existem diversos
fundamentos para tanto.

Deocleciano (2010, p.75) afirma que cabe ao CNJ tdo somente a expedig¢ao de
atos regulamentares internos para “situagcdes diretamente ligadas a sua proépria a
organizagado, a administragao judiciaria, como também ao exercicio dos deveres
funcionais das carreiras ligadas, direta ou indiretamente, ao Judiciario, zelando pela
sua autonomia”.

Além desse, Streck, Sarlet e Cléve (2005, p.22-23) defendem ser vedado as
Resolugdes e demais atos do CNJ estabelecer novos direitos e deveres, criar regras
gerais e abstratas e restringir direitos fundamentais. Do contrario, atentariam contra o
principio da reserva de lei e da jurisdigao.

Independentemente do posicionamento, certo € que nao deveriam ocorrer 0os
extravasamentos da competéncia legislativa para além das matérias administrativas,

tal como muito bem exposto por Fabricio Motta:

(...) a expressao “atos regulamentares” foi utilizada em sentido impréprio, ndo
dizendo respeito somente aos atos complementares necessarios a execugao
das leis. Tratam, ao contrario, de atos diretamente ligados a Constituigao,
expedidos pelo Conselho somente para permitir o adequado manejo de suas
competéncias. (MOTTA, 2007, p. 184)

Assim, os Provimentos e Resolucdes editados pelo Conselho Nacional de
Justica tém limitacbes para sua expedicdo, especialmente na impossibilidade de
inovacao de normas legais. Igualmente, devem respeitar os direitos fundamentais, ndo
podendo assim, criar ou restringir direitos e obrigagdes individuais e coletivos. Do
contrario, o texto sera inconstitucional, bem como o Conselho ficara sujeito ao controle
do Supremo Tribunal Federal (art. 102, inciso |, alinea “r’, CF) e podera ser julgado
pelo Senado Federal (art. 52, inciso Il, CF) em caso de crime de responsabilidade
(BRASIL, 2005).
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Além de analisar a competéncia do Conselho Nacional de Justica para fazer a
atos regulamentares e quais sdo suas limitagdes para tanto, também deve ser
analisado qual é o limite de conteudo de tais regulamentagoes.

Pela literalidade dos artigos 22, | e 48, caput da Constituicado (BRASIL, 1988)
cabe somente ao Congresso Nacional a competéncia para legislar em matéria civil,
como aquelas tratadas no provimento. Por isso, as previsdes que realizam verdadeiro
reconhecimento de direitos, que os modificam, limitam ou suprimem, jamais poderiam
ter sido editadas pelo Conselho Nacional de Justica.

Justificar o Provimento n°® 63 com base no art. 103-B, § 4°, | e lll, da Constituicao
Federal ensejaria a violagao de outros dispositivos constitucionais, no caso, os arts.
22, |1 e 48. Com isso, ha ofensa ao principio da reserva de lei formal, que Gustavo
Binenbojm (2006, 149) define como sendo o fato de “certa matéria s6 puder ser tratada
por lei em sentido formal, ou seja, ato normativo primario editado pelo Parlamento,
elaborado segundo o procedimento legislativo”.

Neste interim, cumpre ressaltar alguns dos artigos do Provimento n° 63 do CNJ
que possuem carater legislativo, ainda que velado, sobretudo nas sec¢des sobre
paternidade socioafetiva e reproducao assistida.

Apesar de poder se extrairem varios dispositivos com nitida intengao de legislar
— como os artigos 10 e 11 — havera a limitagao da analise as redagbes que tratam dos
assuntos presentes no escopo deste trabalho.

Neste interim, no tocante a reproducdo assistida, tratada na secao Ill do
provimento de maneira especifica, sdo igualmente abordadas questbes que
extrapolam a mera sistematizagdo da Justiga, criando exigéncias para a realizagéo
dos procedimentos de reprodugdo assistida, limitando, dessa forma, a autonomia

privada das partes. Algumas delas, inclusive, merecem destaque:

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de reprodugao
assistida sera inscrito no Livro A, independentemente de prévia autorizagéo
judicial e observada a legislagdo em vigor no que for pertinente, mediante o
comparecimento de ambos os pais, munidos de documentagéo exigida por
este provimento.

§ 1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, podera
somente um deles comparecer ao ato de registro, desde que apresente a
documentacao referida no art. 17, lll, deste provimento.

§ 2° No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento
devera ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes, sem
referéncia a distingao quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Art. 17. Sera indispensavel, para fins de registro e de emissao da certidao de
nascimento, a apresentagdo dos seguintes documentos:

| — declaragao de nascido vivo (DNV);
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Il — declaragéo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro
ou servigo de reprodugdo humana em que foi realizada a reproducgéo
assistida, indicando que a crianga foi gerada por reprodugédo assistida
heterdloga, assim como o nome dos beneficiarios;

Il — certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em
casamento, escritura publica de unido estavel ou sentengca em que foi
reconhecida a uniao estavel do casal.

§ 1° Na hipétese de gestagao por substituicao, nao constara do registro o
nome da parturiente, informado na declaragcéo de nascido vivo, devendo ser
apresentado termo de compromisso firmado pela doadora temporaria do
utero, esclarecendo a questao da filiagao.

§ 2° Nas hipoteses de reproducédo assistida post mortem, além dos
documentos elencados nos incisos do caput deste artigo, conforme o caso,
devera ser apresentado termo de autorizagao prévia especifica do falecido
ou falecida para uso do material bioldégico preservado, lavrado por
instrumento publico ou particular com firma reconhecida.

§ 3° O conhecimento da ascendéncia biolégica nao importara no
reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos
entre o doador ou a doadora e o filho gerado por meio da reprodugéo
assistida. (BRASIL, 2017)

Detrai-se da leitura destas prescricoes que o CNJ pretende normatizar a
possibilidade de realizacido da reproducao humana assistida, possibilitando, inclusive,
a realizagao da gestacgao por substituicdo. Sdo expostos requisitos de validade e qual
a documentagao para o regular exercicio do direito; sdo elencadas as formas como
se pode realizar a autorizacdao da reproducao assistida post mortem; e, ainda,
indicadas as consequéncias juridicas em eventual conhecimento do doador do
material genético para a técnica de fecundacgao heteréloga.

Torna-se consequéncia natural da analise dos dispositivos do Provimento n® 63
do CNJ a o reconhecimento da usurpagédo de competéncias pelo 6rgao, assim como,
a condenacgado dos dispositivos que ensejam modificar o ordenamento juridico
positivado, presumindo a criacdo de direitos e regulamentando a forma como eles
devem ser exercidos, face sua inconteste ilegalidade.

Mesmo sem ter competéncia para tanto, o Provimento n° 63 veio suprir a lacuna
que existe sobre este tema, ja que o Poder Legislativo brasileiro tenta regulamentar
este assunto desde 1997, havendo inumeros projetos legislativos em trémite no
Congresso Nacional. Esses projetos sdo de extrema valia para este trabalho com o
intuito de demonstrar como tem-se discutido este tema no poder que o deveria

regulamentar. Por isso, passa-se a analisar estes documentos.
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5.4 A tentativa legislativa de regulamentar o Direito a Identidade Genética e ao

sigilo do doador de material genético no Brasil

Em meio as enormes indefinicbes e disputas que marcam o cenario brasileiro
quando o assunto é a reprodugdo assistida, tramitam no Congresso Nacional, desde
1997 até o presente momento, 21 projetos de lei para regulamentar definitivamente a
matéria. Todos estes projetos, em razdo da conexao, tramitam em conjunto — arts.
139, | e 127 Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989) —, em
regime de prioridade — art. 151, Il do Regimento Interno da Camara dos Deputados
(BRASIL, 1989) — tendo como principal o Projeto de Lei n° 1.184/2003 de autoria do
ex-senador Lucio Alcantara, mas assinado pelo entao presidente do Senado, José
Sarney.

Ao analisar cada um destes projetos nota-se que, muitas vezes, existem
similaridades entre eles, e podem ser categorizados para facilitar a compreensao. Nao
cabe somente analisar o projeto eleito como principal, mas todos aqueles que estao
no escopo deste trabalho.

Entretanto, outros tantos nao estdo no escopo deste trabalho, tangenciando
matérias que ndo sdo objeto desta pesquisa, e, portanto, ndo serdo analisados a
fundo. Como os projetos de lei n°. 4.664/01, 4.665/01, 6.296/02, 4.889/05, 5.624/05,
3.067/08, 7.701/10, 3.977/12, 7.591/17, 9.403/17, 1.218/20, e 4.178/20 buscam
regular tematicas como a fecundagdo e sucessdo post-mortem, destinagdo de
embrides excedentarios, acesso a reproducdo assistida por meio do Sistema Unico
de Saude, nao seria proveitoso, neste momento, empenhar o estudo deles.

Melhor sera deter a analise as diretrizes mais relevantes para este trabalho
constantes dos demais projetos, de modo que possam se extrair parametros minimos
de expectativa para o futuro regulatério do acesso a identidade genética, ou as varias
possibilidades propostas nos projetos de lei. E, para tornar a analise mais didatica e
de facil compreensdo, aborda-se cada um dos projetos que tratam da doacgéo de

gametas, acesso a identidade genética e sigilo do doador.

5.4.1 Projeto de lei n°. 2.855/1997 — Confucio Moura

A mais antiga das proposi¢cées que ainda estdo em tramite no Legislativo, o

projeto de numero 2.855, elaborado ainda no ano de 1997, ja vinha buscando se
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alinhar com o entendimento do CFM. Manifestou-se pela realizacdo do contrato de
doagao de gametas de forma gratuita, solene e sigilosa, devendo o doador ser pessoa
maior e plenamente capaz. Indo além das diretrizes do conselho, e dando um passo
a frente para facilitar o acesso pela pessoa originaria da reprodugédo assistida as
informagdes genéticas de seus antepassados, salienta que deveriam ser mantidos,
permanentemente, amostra celular, registros clinicos e caracteristicas fenotipicas do
doador pelos servicos médicos.

No entanto, retrocede dois passos ao possibilitar excegdo a regra do sigilo.
Mesmo que busque nao se olvidar da necessidade de preservacao da identidade civil
do doador, entende ser possivel a “quebra do sigilo sobre as condi¢ées dos doadores
(...) em decorréncia de motivagao médica” (MOURA, 1997). Fato é que o prdprio texto
vislumbra hipétese de vazamento das informagdes com a quebra do sigilo, dado que
tenta — sem sucesso — solucionar esse problema indicando que nao havera relagao
juridica paterno-filial entre doador e a pessoa fruto da RHA.

Mesmo que se entenda ter abordado a tematica do sigilo de maneira
equivocada, nao se pode olvidar que buscou, ainda no século passado, solucionar a
lacuna legislativa que ja havia se formado diante do crescente avango tecnoldgico da
Medicina reprodutiva por casais que nao poderiam ter filhos. Assim, reconhecendo a
disparidade entre a realidade e o Direito, propés o projeto de lei que, naquele
momento, buscava disciplinar as situagdes até entao viaveis sob o prisma da ciéncia
para que se alcance “o equilibrio normativo que permita a um numero cada vez maior
de brasileiros ter acesso aos servigos de reprodugdo humana assistida” (MOURA,
1997).

O projeto que se revelou vanguardista, certamente ja estava atento para o
atraso da normatizagéo positivada, identificou a urgéncia para criagdo de lei que se
mostrasse como fator compatibilizante entre a valores éticos e morais, possibilitando
o0 que fosse “benéfico para o individuo e que néo interfira nos valores maiores da
sociedade” (MOURA, 1997), para que ndo se instaurasse a realidade de hoje
vivenciada, a qual foi denominada por Confucio Moura como “lei do neoliberalismo
bioldgico” (MOURA, 1997).
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5.4.2 Projeto de lei n°. 1.135/2003 — Dr. Pinotti

O projeto numero 1.135 de 2003 mostrou-se, a época, como verdadeiro avango
na tentativa de disciplinar a forma de acesso a reproducao assistida. Em especial, a
respeito da forma de acesso a identidade genética. Desde a justificativa apresentada
em conjunto ao projeto é possivel verificar o avango no sentido de possibilitar o acesso
a informacgdes relevantes sobre a genética do doador, sem que, de maneira alguma,
ocorra a identificagao civil dele.

Entendendo a importancia tanto do Direito a Identidade Genética para a pessoa
fruto da RHA quanto o Direito ao Sigilo para o doador de gametas, € o projeto mais
antigo que busca realizar a normatizagdo compatibilizando a coexisténcia dos Direitos
da Personalidade. O proponente inclusive menciona nas razdées que sustentam o

projeto:

O anonimato é garantia da autonomia e do desenvolvimento normal da familia
fundada por procriagcao assistida. Nao se pode admitir que um casal que se
submete ao tratamento passe a vida inteire temeroso de ser importunado pelo
doador, ou vice-versa.

Algumas situagdes podem ser imaginadas pare se calcular o prejuizo que a
familia teria caso fosse permitida a revelacao da identidade civil. (...)

Na hierarquia de valores, a protecdo da familia sobrepuja o eventual direito
de o filho nascido do tratamento conhecer sua origem via identidade civil do
doador. Nao se pretende objetar que a crianga oriunda do procedimento saiba
de sua origem. Ela pode e deve saber do procedimento que a gerou € até sua
identidade genética. (...)

Que se conhega a identidade genética em certos casos é possivel e até
necessario, em casos de doengas, por exemplo. Mas a identidade civil é
contraria ao melhor interesse da crianga. Salienta-se que, no mundo, a
postura predominante é a da preservagao do anonimato. Onde se permite a
revelacao da identidade civil, como na Suécia, praticamente desapareceram
os doadores. (PINOTTI, 2003).

Com isso em mente, o texto apresentado ao Legislativo prevé obrigagdo das
clinicas especializadas em reprodugdao humana, ou qualquer outro prestador de
servico dessa natureza, a realizar a manutengao dos registros das gestacbes e
nascimentos, bem como as provas da viabilidade da técnica empregada e as
informagdes dos doadores. Sem duvidas, uma das finalidades do Capitulo IV do
projeto € resguardar a possibilidade de acesso a maior quantidade de informagdes
sobre todo o procedimento, assegurando tanto o acesso pelo filho originario da
reproducgao assistida a seus caracteres histérico-bioldgicos, quanto a fiscalizagédo da

regularidade dos procedimentos.
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Ao mesmo tempo, permanece cauteloso em relagdo ao sigilo, para nao se
afastar de nenhuma das justificativas narradas. Chega ao ponto de ser redundante,
prevendo no inciso Il do art. 11 que “os doadores ndo devem conhecer a identidade
dos receptores e vice-versa” (PINOTTI, 2003), e em seguida, no §1° do mesmo artigo,
que “serd mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e pré-embrides, assim como dos receptores” (PINOTTI, 2003).

Reforcando o posicionamento a respeito da maior estabilidade das relagdes, e
evitando qualquer tipo de inseguranca juridica, o projeto n° 1.135/2003 extirpa a
hipotese de criagdo de vinculo juridico entre a pessoa nascida da reprodugao
heterdloga e o doador do material genético. Neste ponto t&do sensivel toma-se o
cuidado de se buscar positivar que esse paterno-filial, aos olhos do Direito, ndo possa
ocorrer nem mesmo com a morte dos beneficiarios da doacéo.

De fato, o projeto é consciente quanto a possivel relagao conflituosa entre os
direitos a identidade genética e ao sigilo do doador. Ele apresenta, claramente, a
impossibilidade de se realizar a valoragao e o escalonamento entre esses Direitos da
Personalidade, apesar de ndao se manifestar com tal tecnicidade. E, da analise do seu
texto pode-se perceber até mesmo a busca de solugdo para assegurar ambos
concomitantemente, posto que afora as disposi¢cdes sobre a manutencdo das
informagdes sobre os procedimentos, também obriga a preservagdo dos dados

clinicos gerais e o material celular do doador do gameta.

5.4.3 Projeto de lei n°. 1.184/2003 — Lucio Alcantara

O projeto eleito como projeto principal, traz a ementa “Dispbe sobre a
Reproducao Assistida”, e logo em seu artigo 1° ja demonstra sua abrangéncia de
incidéncia para todos os procedimentos reprodutivos, seja na implantacdo de
gametas, seja na implantagdo ja do embrido fecundado in vitro. Além disso, pela
redacdo das disposi¢des, ha verdadeiro cuidado em nao se adentrar em questdes
estritamente médicas; curiosamente, prevé os regulamentos do CFM como
responsaveis por delimitar quais sdo as possibilidades terapéuticas e como se
verificara a indicagdo médica para emprego dos processos fertilizadores.

De mais a mais, a redagao das regras propostas ao Legislativo segue, em sua
maioria as normas deontoldgicas constantes da vigente Resolugdo 2.168/2017 do

Conselho Federal de Medicina, apresentada anteriormente. Sugestiona-se,
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alinhando-se com os principios médicos, que estardo aptas aos procedimentos as
pessoas com capacidade n&o so civil, mas que também possam expressar o livre e
esclarecido consentimento.

Almeja concretizar os impedimentos para a realizagao dos procedimentos caso
os envolvidos estejam sujeitos a risco desproporcional aqueles naturalmente
esperados, bem como, para toda e qualquer forma de remuneragao pela doagao de
gametas. Também, demonstra preocupagao com a compatibilidade entre o doador e
os beneficiarios, tanto fenotipica, quanto imunolégica e impde obrigagbes de registros
de detalhes do procedimento aos prestadores do servigo de RHA.

Mesmo que pela leitura do projeto seja possivel visualizar a influéncia dos
preceitos basilares da Medicina, existem algumas pretensdes que se afastam da
resolucdo, e até mesmo, do que esta sendo concretizado pela aceitagcado social. O
melhor exemplo disso € a previsao feita no art. 9° de que havera sigilo de todos os
doadores de gametas, mas que, diferente do esperado, existem permissdes para a
quebra do sigilo, com possibilidade, inclusive, de se revelar a identidade civil do
doador aos beneficiarios e a pessoa nascida da reproducio assistida.

O projeto destoa-se da logica juridica para compatibilizagdo dos Direitos da
Personalidade, dando clara preferéncia ao acesso a identidade genética, em
detrimento do sigilo do doador. E isso é inegavelmente prejudicial a oferta de doadores
de gametas, que perderiam a protegcdo primordial para a estabilidade das relagbes
futuras.

Ainda que ndo seja questdo especifica da pesquisa proposta, mas para
demonstrar que o projeto nao se distancia da expectativa da sociedade apenas quanto
a regulamentacdo da doacdo de material genéticas, também esta presente a
proposi¢cao de proibicdo absoluta da gestagdo em substituicdo. Essa técnica ja
permitida e regulamentada pelo CFM, segundo o projeto, estaria definitivamente
excluida dentre aquelas possiveis de serem realizadas.

Fora as questdes que tangenciam a atuagdo médica, com relagéo a questdes
estritamente juridicas, ha previsao clara sobre a condigdo de paternidade plena dos
beneficiarios e da impossibilidade de reestabelecimento de qualquer vinculo juridico
com os ascendentes biolégicos, mesmo ocorrendo a morte dos pais juridicos.

Tais regramentos, a despeito de serem poucos e sucintos, sdo de fundamental
importancia para solucionar grandes controvérsias e gerar estabilidade nas relagbes

juridicas por meio da maior certeza dos efeitos juridicos dos atos autébnomos.
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Seguramente um ambiente onde se tem instalada enorme quantidade de questdes
mal resolvidas e com varias solugcbes possiveis, a mais simples e direta
regulamentagao consegue poér fim em boa parte das situagdes indesejaveis.

Nao obstante, a solugao acaba por se limitar ao campo do Direito. No mundo
tangivel a saida podera nao ser verificada, dado que nao seria incomum, segundo os
costumes e padrdes sociais atuais, a busca pelo conhecimento, e, quem sabe,
relacionamento com o ascendente bioldgico.

Nesse sentido, aquele alcance objetivo da estabilidade das relagdes juridicas
poderia ser abalado, criando-se, pois, demandas futuras que busquem reformular a
norma positivada. A solugéo estritamente juridica deixaria de fazer sentido quando
confrontada com a realidade buscada por aqueles originarios da reprodugao
heteréloga apdés tomarem conhecimento da identidade do doador do gameta que
viabilizou sua existéncia.

Portanto, apesar de ter sido eleito como principal, o projeto esta longe de ser o
melhor. Existem diversas questbes que sio tratadas com melhor percepcédo da

realidade, e que refletem o rumo para o qual a sociedade esta tendendo.

5.4.4 Projeto de lei n°. 2.061/2003 — Maninha

O projeto de lei n° 2.061/2003 da Deputada Maninha tenta pactuar a

reproducdo humana de forma a possibilitar sua maior amplitude, entendendo que “a

possibilidade do planejamento familiar € direito de todo cidaddo” (MANINHA, 2003).
Isso pode ser visto desde sua ementa?®, mas, definitivamente a justificativa € o melhor

dos indicativos, propondo:

A defesa democratica dos direitos reprodutivos inclui o acesso ao tratamento
da infertilidade — nos casos em ela é de fato uma doenga — e a seguranga
destas terapias.

Foge a nossa competéncia ética “julgar” quem deve ter ou ndo uma prole,
mas € uma obrigagao ética apoiar as pessoas em suas decisdées em matéria
de procriagéo e ampliar o poder de decisdo delas em questdes de tamanha
complexidade, bem como exigir seguranga e bem estar da atividade e dos
produtos da ciéncia. (MANINHA, 2003).

20 “Disciplina o uso de técnicas Reprodugdo Humana Assistida como um dos componentes auxiliares
no processo de procriagdo, em servigos de saude, estabelece penalidades e da outras providéncias”
(MANINHA, 2003).
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Nao se pode, no entanto, concordar com uma das justificagées no sentido de
que “ainfertilidade é muito mais uma condi¢ao social que biolégica” (MANINHA, 2003),
nem se assentir com as normas sugeridas para regrar a forma como se dara as
relacbes entre doadores de gametas e beneficiarios, ou até com a pessoa originaria
do procedimento reprodutivo.

Em que pese a correta indicagao de que “obrigatoriamente sera mantido sigilo
sobre a identidade dos doadores” (MANINHA, 2003), o projeto sugere que seja
permitido o conhecimento da identidade entre todos os envolvidos caso assim se
manifestem, reciprocamente, na declaracdo de consentimento informado. Assim,
existe verdadeira antinomia em dois incisos na sequéncia do art. 10 do texto
(MANINHA, 2003):

Il — os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa, salvo em situacdo de doagdo homodloga ou heterdloga consentida,
sendo necessaria a aprovagao de ambos, apds processo semelhante de
consentimento informado.

Il — obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de odcitos e pré-embrides, assim como de doadores e receptores heterdlogos
consentidos, ressalvadas as situagdes especiais de motivacdo médica, nas
quais as informagdes sobre doador e receptor poderdo ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando a identidade civil de ambos.

Além dessa incompatibilidade entre a letra do projeto, permanece existindo a
expectativa social de criagao de vinculos além do estritamente bioldgico, o que podera
estremecer a seguranca juridica dos préprios beneficiarios. Ou qui¢a, também néao
ocorra prejuizo para o doador que, futuramente, se depare com a pressao de uma
pessoa que, apesar de nao ser sua filha, leva consigo todos os seus genes.

Nessa perspectiva, em que pese a enorme relevancia do projeto n® 2.061/2003
no tocante ao acesso mais universal para as alternativas de reproducéao assistida, e a
preocupagao em solucionar o problema social da infertilidade diante da imposi¢ao
constitucional para o livre planejamento familiar, o projeto erra ao dar possibilidade de
criacdo de um relacionamento entre o doador e a pessoa fruto da reproducéao assistida

heterdloga.

5.4.5 Projeto de lei n°. 4.686/2004 — José Carlos Araujo

O Projeto de lei n° 4.686/2004 do Deputado José Carlos de Araujo

diferentemente dos analisados anteriormente nao disciplina uma lei especifica da
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matéria de reprodugcdo humana assistida, mas sugere um acréscimo do art. 1.597-A
ao Capitulo Il, do Subtitulo Il, do Livro IV do Cédigo Civil de 2002, para que se
assegurasse “o direito ao conhecimento da origem genética do ser gerado a partir de
reproducdo assistida, disciplina a sucessao e o vinculo parental, nas condicdes que
menciona”. (ARAUJO, 2004).

O texto sugerido é sucinto, sendo formado por caput e trés paragrafos. O caput
deixa claro que as instituicdes de saude que tiverem a licenga de funcionamento para
realizarem os procedimentos de Reprodugao Humana Assistida, “estardo obrigadas a
manter em arquivo sigiloso, e zelar pela manutencgéo, todas as informagdes relativas
ao processo, as identidades do doador e da pessoa nascida por processo de
inseminagao artificial heterdloga (...)” (ARAUJO, 2004).

O primeiro paragrafo do artigo que o projeto pretende incluir na codificagao civil
€ de suma relevancia para este trabalho, entretanto, os demais ndo abarcam o escopo
deste trabalho, portanto ndo serao analisados. Ele busca assegurar a pessoa nascida

pelo processo de reprodu¢cdo humana assistida

0 acesso, a qualquer tempo, diretamente ou por meio de representante legal,
e desse que manifeste sua vontade, livre e conscientes, a informagdes sobre
0 processo que a gerou, inclusive a identidade civil do doador e méae bioldgica,
obrigando-se o servico de saude responsavel a fornecer as informacdes
solicitadas, mantidos os segredos profissionais e de justica. (ARAUJO, 2004)

A redacao do paragrafo é cuidadosa e emprega termos juridicos com preciséo.
Nao fosse pela expressao “inclusive a identidade civil do doador e mae bioldgica” o
texto seria de grande valia para o inicio da positivagado da regulamentacéao referente
as novas formas de reprodugdao humana. No entanto, a proposta ao acesso a
informacdes do processo reprodutivo do qual é fruto ultrapassa o limite até onde seria
possivel sua compatibilizagdo com o Direito ao Sigilo do doador do material genético.

Por preconizar o acesso a identidade civil do doador do gameta, claramente
escalona o Direito ao Sigilo em patamar inferior ao direito ao conhecimento das
origens genéticas, o que vai na contramao do preconizado pela Clausula Geral de
Dignidade da Pessoa Humana extraida da exegese do texto constitucional, como
abordado. Carece, portanto, de revisdes na sua proposicdo, de modo que nao
venhamos a ter a promulgagao de norma inconstitucional, e que vai na contramao dos
preceitos éticos adotados pelo Conselho Federal de Medicina e que nortearam todas

as reprodugdes heterdloga até hoje estabelecidas.
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5.4.6 Projetos de lei n° 4.892/2012 e 115/2015 — Eleuses Paiva e Juscelino

Resende Filho

Os projetos 4.892/2012 e 115/2015 serao analisados em conjunto por um unico
motivo: eles sdo idénticos. Sem qualquer informacéo a respeito de arquivamento do
projeto apresentado por Eleuses Paiva, o projeto de 2015 apenas acrescenta na
justificativa que o texto do projeto ja havia sido apresentado em 2012. Por isso,
atualmente, estdo em tramite ambos os projetos, ainda que ndo existam quaisquer
distingcbes entre eles.

Propdem-se a “regular no ambito civil, administrativo e penal, as agdes de
aplicacao e utilizacdo das técnicas médicas de auxilio a reproducdo humana’,
tornando-se, dentre todos os projetos de lei em tramite, os mais coerentes e
completos. Ndo por menos, dado que foram escritos pela Professora Ana Claudia
Silva Scalquette, entdo conselheira da Comissao de Biotecnologia e Estudos sobre a
Vida da Ordem dos Advogados do Brasil de Sdo Paulo, e ainda teve seu anteprojeto
submetido a consulta publica.

Dentre todas as propostas em tramite, mesmo aquelas que ndo tangenciam a
tematica dessa pesquisa, sem duvidas essas apresentam o maior espectro de
matérias. Visam n&do somente a criacdo de uma lei, mas a instituicdo de um estatuto
sobre a reproducao assistida. Possuindo 106 artigos no total, dividindo-os em quatro
titulos — disposi¢des gerais, tutela civil, tutela administrativa e tutela criminal — buscam
normatizar todas as circunstancias dos procedimentos reprodutivos e suas
implicagdes nas esferas juridicas civel, administrativa e criminal.

Além disso, diferenciam-se dos demais em razao da presenga de pesquisas,
tanto estatisticas, quanto interdisciplinar, sobre a reproducdo humana. A primeira
aponta numeros que assustam. A época, dentre as 120 clinicas especializadas em
RHA que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) estimava estarem
ativas, menos de 80 encontravam-se devidamente registradas (PAIVA, 2012;
RESENDE FILHO, 2015). Isso indica que mais de um tergo dos centros onde ocorrem
os procedimentos reprodutivos ndo se sujeitam a qualquer fiscalizagao oficial.

A segunda averiguacdo, feita entre a realidade da Medicina e o Direito,
alcangou conclusdo inevitavel: o atraso brasileiro na regulamentagdo da matéria
supera mais de 3 décadas. Desde 1984 no pais (PAIVA, 2012; RESENDE FILHO,

2015), as técnicas médicas de Reprodugdo Humana Assistida seguem sendo
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realizadas sem qualquer regramento normativo com forga legal cogente, limitando-se
a seguir diretrizes administrativas.

Reconhecendo, portanto, a urgéncia na promulgagao de normas que reflitam a
realidade ja consolidada, e as relagdes privadas ja estabelecidas, o estatuto
pretendido propde completa consonancia aos preceitos deontolégicos da Medicina.
Indica que todos os procedimentos, até os futuros, deverdo sempre pautar nas
diretrizes do Conselho Federal de Medicina, e, obviamente, todas as atualizacées das
resolucdes por ele expedidas.

Consequentemente, diversas normas seriam positivadas em consonancia com
a atual resolucédo do CFM, 2.168/2017. Dentre elas, estaria a obrigatoriedade de
assinatura do termo de consentimento informado de todos os participantes e seus
cbnjuges, o qual julga-se ser essencial “para garantir a liberdade de escolha de
adesdo ou nao ao tratamento e quanto a opgao por qualquer das técnicas médicas
indicadas” (PAIVA, 2012; RESENDE FILHO, 2015), mediante o detalhamento de
todos os pormenores, desde as informacdes mais completas sobre a técnica em si,
até suas implicagdes éticas, sociais e juridicas.

Inclusive, no titulo da tutela civil, também faz-se constar que:

Art. 43. Para garantir a transparéncia e conhecimento do tratamento em todas
as suas fases, sao direitos dos pacientes:

| — direito a informagéo e a liberdade de escolha das técnicas reprodutivas,
apods conhecimento de seus riscos e implicagdes;

Il — direito de acesso a todas as informagdes quanto a habilitagdo do médico
e da clinica ou hospital que |he presta esse servigo de saude;

Il — direito a informagcao quanto a todas as implicagdes juridicas do
tratamento ao qual pretende se submeter, incluindo a possibilidade de haver
embrides excedentarios e a necessidade de determinar seu destino, apoés ter
ocorrido 0 sucesso ou ndo com o procedimento escolhido;

IV — direito a informagdo sobre as etapas do tratamento, com
acompanhamento claro e preciso de todas as suas fases;

V — direito ao acompanhamento psicolégico, prestado por profissional
habilitado, disponibilizado pelo médico, clinica ou hospital, antes, durante e
apos o tratamento. (PAIVA, 2012; RESENDE FILHO, 2015).

Sobre a reproducédo heterdloga, as propostas seguem a mesma linha. No
processo de viabilizagdo dos gametas, definem que eles apenas poderao ser obtidos
a partir da doacgao, por dever “respeitar o carater altruista daquela, ndo podendo, em
caso algum, estimular a doagdo mediante oferta de compensagdes ou beneficios
econdmicos” (PAIVA, 2012; RESENDE FILHO, 2015). Isso € levado tao a sério, que

as propostas tutelam a violacdo desse preceito como crime, tipificando a conduta de
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compra e venda de gametas ou quaisquer outras células germinativas em seu artigo
87, e estipulando pena de no minimo trés, e no maximo oito anos de reclusao.

Para além do carater voluntario e filantropico da doacdo, o doador deve
também estar disposto a realizar avaliagdo médico-laboratorial completa para que
possa ser liberado o seu material genético para utilizagado, uma unica vez. Essa etapa
do procedimento € compreendida como essencial, posto que € nesse momento em
que se coletardo todos os dados médicos relativos ao doador, especialmente os
genéticos, os quais servirdo para viabilizar a melhor compatibilidade entre esse
gameta doado e o outro gameta que sera utilizado na fecundagao heteréloga.

Nesse ponto, importa dizer que a compatibilidade buscada pelo legislador n&o
se limita a semelhancga fenotipica entre doador e beneficiarios. Almeja-se, também,
afinidade imunoldgica para garantir as maiores chances possiveis de viabilidade, tanto
para a fecundagdo, quanto para a sobrevivéncia da pessoa gerada a partir do
processo reprodutivo assistido.

O procedimento de coleta de informagdes sobre o doador do gameta busca,
igualmente, viabilizar a construgdo do Sistema Nacional de Reproducgédo Assistida,
abrangendo Banco de Células e Tecidos Germinativos (BCTG), o Sistema Nacional
de Producdo de Embrides (SisEmbrio), e o Conselho Nacional de Reproducéo
Assistida. E a cada um deles é estabelecida parcela de competéncia dentro dos

procedimentos reprodutivos:

Art. 61. Compete aos BCTGs a selegdo de doadores de gametas, coleta,
transporte, registro, processamento, armazenagem e liberagdo do referido
material para uso terapéutico do préprio doador ou terceiros.

Paragrafo Unico. E de competéncia, ainda, dos BCTGs a garantia da
qualidade do processo de conservagao dos tecidos e células que estejam sob
a sua responsabilidade e o fornecimento ao médico do paciente de todas as
informagdes necessarias a respeito da amostra a ser utilizada.

Art. 64. Compete ao SisEmbrio - Sistema Nacional de Produg&o de Embrides:
| - a reunido e consolidacao de todas as informagdes, em ambito nacional,
fornecidas pelos Bancos de Células e Tecidos Germinativos, relativas a
producado de Embrides Humanos.

Il - a manutengado de arquivo perene do registro de nascimento de crianga
com material genético doado, disponibilizando a informagao aos BCTGs, para
impedir fertilizagdo ou inseminagdo com material genético de doador que ja
foi utilizado no Estado da unidade médica.

Il — receber a comunicacdo de escolha de gameta de doador (a) em
procedimento de reprodugao assistida e autorizar seu uso.

IV - manter arquivo atualizado e perene, com informacado de todos os
nascimentos em consequéncia de processos de reprodugao assistida com
utilizagdo de material de doador, a fim de viabilizar consulta futura pelos
Oficios de Registro Civil de Pessoas Naturais.

Art. 68. Sao atribuicdes do CNRA — Conselho Nacional de Reproducgao
Assistida, dentre outras:
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| — Contribuir para a divulgacao das técnicas de reprodugdo humana
disponiveis e para o debate acerca das suas aplicabilidades;

Il - Atualizar a informagéo cientifica sobre a procriacdo medicamente assistida
e sobre as técnicas reguladas pela presente legislagao;

[ll - Dar parecer sobre a autorizagdo de novos centros, bem como sobre
situacdes de suspensio ou revogagao dessa autorizagao;

IV - Dar parecer sobre a constituicdo de bancos de células germinativas, bem
como sobre o destino do material biolégico resultante dos referidos bancos;
V — Viabilizar a criagdo do Cadastro Nacional de Adog¢do de Embrides,
acompanhando o seu funcionamento;

VI - Acompanhar a atividade dos centros onde s&o aplicadas as técnicas de
reproducdo assistida e/ou criopreservagdao de embrides ou gametas,
fiscalizando o cumprimento da presente lei, em articulagdo com as entidades
publicas competentes;

VII - Aprovar o documento através do qual os beneficiarios das técnicas de
Reprodugao Assistida prestam o seu consentimento;

VIII — Dar parecer sobre as condi¢gdes necessarias a disponibilizagao das
técnicas de Reproducédo Assistida no &mbito do Sistema Unico de Saude.

IX — Receber e avaliar os relatdrios anuais das unidades médicas de
reproducao assistida. (PAIVA, 2012; RESENDE FILHO, 2015)

A partir desse sistema que abrange a universalidade dos procedimentos de
RHA sera possivel a criacdo de bancos de dados perenes, que poderao ser acessados
apenas pelas autoridades competentes para realizagdo de inspecao dos
procedimentos, ou para fornecimento dos dados a pessoas especificas que,
justificadamente, precisem deles. No entanto, esses registros ndo seriam tao
facilmente acessados, porque ha previsdo para que se resguarde a identidade civil do
doador de material genético.

As propostas reafirmam, entdo, o preceito basilar do Conselho Federal de
Medicina. Porém, o sigilo do doador de material genético ndo é tomado com carater
absoluto como pretendido pelo conselho, dado que propdem hipotese em que podera

ser realizada a identificacao civil do doador:

Art. 19. O sigilo é garantido ao doador de gametas, salvaguardado o direito
da pessoa nascida com utilizagcdo de material genético de doador de
conhecer sua origem biolégica, mediante autorizagdo judicial, em caso de
interesse relevante para garantir a preservagao de sua vida, manutengao de
sua saude fisica ou higidez psicolégica e em outros casos graves que, a
critério do juiz, assim o sejam reconhecidos por sentenga judicial.

Paragrafo unico. O mesmo direito € garantido ao doador em caso de risco
para sua vida, saude ou, a critério do juiz, por outro motivo relevante. (PAIVA,
2012; RESENDE FILHO, 2015)

O texto do artigo 19 apresenta-se inconsistente quando olhado pelo prisma dos
Direitos da Personalidade. Isso, porque ha presung¢ao de que os direitos a vida e a
saude sdo mais importantes do que o Direito ao Sigilo, o que n&o é verdade do ponto

de vista juridico. Ao contrario do senso comum, ndo existe uma escala de Direitos da
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Personalidade, em que um seria mais importante do que o outro, e que a concorréncia
entre eles seria resolvido pela verificagdo de seu grau de importancia. Muito antes,
pelo contrario, ha de se compatibilizar ao maximo a coexisténcia de todos os Direitos
da Personalidade, sobretudo quando o embate é instaurado entre direitos de duas
pessoas distintas.

Para além disso, parece que os proponentes ndo se embasam no conceito
correto sobre o direito a origem biolégica. Nem mesmo o texto de 2015 aproveitou a
oportunidade de reapresentagao para realizar modificagdes no texto para corrigir o
erro. Pela leitura do artigo, somente seria possivel o conhecimento da origem bioldgica
por meio da identificagao civil do doador do material genético, o que, de fato, ndo é
verdade. Conhecer o doador nao significa ter acesso a suas informagdes genético-
bioldgicas instantaneamente.

Esse uso impreciso demonstra que nao houve o cuidado de se viabilizarem
outras formas de acesso as informacgdes relevantes que pudessem, de igual forma,
garantir “a preservagao de sua vida, manutengcdo de sua saude fisica ou higidez
psicolégica” (PAIVA, 2012; RESENDE FILHO, 2015). Mesmo que se projete a criagao
de banco de dados completos e perpétuos, nem sequer se cogita a criagdo de
mecanismos administrativos que resguardem o acesso a informagbes que
verdadeiramente poderiam ser dispostas a fim de resguardar a vida e a saude da
pessoa gerada pelo procedimento reprodutivo com utilizagdo de gameta doado.

E que a possibilidade de quebra do sigilo, segundo os textos ora analisados,
seria obtida por meio de acédo de investigacdo de origem bioldgica, que visa,
especificamente, revelar a identidade civil do doador, e nada mais. Prevista no artigo
50, ndo se sabe ao certo como a agao judicial se desenrolaria na pratica, dado que
nao existe indicagcdo de sua natureza, nem regulamentacdo de suas fases
processuais. As unicas convicgoes emanadas da exegese normativa seriam a de que
0 acesso a informagdes prescindiria de processo judicial para analise da justificativa,
e a de que nao se estabeleceria qualquer vinculo de filiagdo entre o ser concebido
com o material genético doado e o respectivo doador.

Também nao se sabe como funcionaria para que fosse viabilizada a identidade
daquele que fora concebido pelo procedimento de reproducéo heterdloga ao doador
do material genético. Haveria um mero processo de jurisdigdo voluntaria? Ou seria

necessaria haver a formagao de lide? E, nesse ultimo caso, quem figuraria no polo
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passivo: as clinicas de reprodugdo assistida ou os 6rgaos publicos responsaveis pela
manutencgao das informacdes?

Sao tantos os questionamentos que emergem da analise dos projetos que, sem
sombra de duvidas, a pretensdo da criacdo de um estatuto mostra-se falha na
proposi¢cao de regramentos procedimentais. Nao basta a criagdo de novas agoes; é
primordial que também ocorra a determinagdao das diretrizes procedimentais que
devem ser adotadas em todas as hipdteses, sobretudo, se existe a pretensdo de
serem procedimentos especiais.

Diante das circunstancias e criticas apresentadas, verifica-se que o “Estatuto
da Reprodugéo Assistida” ainda carece de reformas para que nao seja promulgado
com incorregdes graves. Mesmo que se concorde ser, dentre todos, o melhor e mais
completo texto dentre as propostas, o caminho a ser percorrido para que tenhamos

uma lei sobre a reprodugdo humana assistida é longo.

5.4.7 Projeto de lei n°. 5.768/2019 — Afonso Motta

O mais recente projeto de lei que aborda a tematica dessa pesquisa nao possui
grandes pretensdes de regulamentar todo o conjunto de relagdes juridicas envolvendo
a reproducdo humana assistida. Ao revés, pretende tdo somente “estabelecer as
hipoteses de presungado de maternidade pela gestagéo na utilizagado de técnicas de
reprodugao assistida” (MOTTA, 2019) e autorizar a realizagdo da gestagdo em
substituigcao.

O curioso em relagéo a esse projeto, e o que difere de todos os anteriores, € o
fato de haver verdadeira preocupagédo em se positivar a quebra do paradigma milenar
da certeza da maternidade juridica aquela que foi a gestante e que, pela presuncgéo,
necessariamente foi a provedora do 6évulo que deu origem a pessoa gerada. Por isso,
inova ao propor a presuncdo de maternidade, porque ela, diferente da certeza, que
possuia carater absoluto e incontestavel, poderia ser quebrada por circunstancias
especificas.

No contexto dos meios de reproducao assistida atualmente, disponiveis, nédo
seria imediata a determinacdo da maternidade. Careceria da verificagdo de
pormenores do processo utilizado para que, analisando as particularidades de cada
método e a posigdo assumida por cada mulher envolvida nele, assim fosse correto o

apontamento da maternidade juridica.
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Tendo notado isso, a proposta legislativa busca acrescer o art. 1.597-A ao

Cadigo Civil Brasileiro:

Art. 1.597-A. A maternidade sera presumida pela gestacao.

Paragrafo unico. Nos casos de utilizagédo de técnicas de reproducéo assistida,
a maternidade sera estabelecida em favor daquela que forneceu o material
genético ou que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de
reproducao assistida heteréloga. (MOTTA, 2019).

Da leitura do texto sugerido, existem inexatiddes de termos que dardo margem
a interpretagdes variadas, ainda que seu propésito seja a incorporagao, a exatidao,
do enunciado redigido na VIl Jornada de Direito Civil (BRASIL, Conselho de Justica
Federal, 2015, p. 65). A redagdo confere a maternidade aquela que forneceu o
material genético sem especificar se tratar apenas de reprodugdo homdloga,
possibilitando o questionamento futuro de uma doadora de material genético. Também
€ confusa ao indicar que seria considerada mae, para efeitos juridicos, aquela que
planejou a gestagdo no caso de reprodugao heterdloga, pois ndo é razoavel pensar
que a gestante em substituicdo nao realiza qualquer programacéo relativa a gravidez.

A justificagdo apresentada®' realmente elucida com melhor precisdo quais
circunstancias o proponente refere-se no paragrafo unico supra transcrito, porém,
nenhuma lei, ao ser promulgada, vem anexada das razdes que a justificaram.
Consequentemente poderia ser ocasionada certa inseguranga, ainda que
temporariamente, o que néo é desejavel sob qualquer hipdtese.

Teria sido muito mais feliz caso o legislador tivesse subdividido este paragrafo
em incisos, indicando neles cada hipotese pretendida, tal como ja esta codificado no
artigo 1.597 do Caddigo Civil (BRASIL, 2002) mas para a presungao da paternidade.
Furtando-se disso, um primeiro inciso preveria a presuncao da maternidade a mulher
que realizou a gestagao no caso da reprodugao homéloga, ndo obstante a utilizagéo
técnicas de reproducdo assistida. O inciso subsequente, entdo, prenunciaria a

maternidade aquela que foi beneficiaria da doagao de gametas no caso de técnica de

21Na hipétese de ter sido utilizada técnica de reproducéo assistida, a maternidade sera estabelecida
em favor da mulher que forneceu o material genético. Em outras palavras, se o material genético de
uma mulher foi implantado em outra por meio da chamada “barriga solidaria”, seré considerada mae,
nao a mulher que cedeu temporariamente seu Utero, mas aquela que forneceu material genético.
Essa previsao esta estabelecida na primeira parte do paragrafo unico.
Por seu turno, se a mulher se valeu da técnica de reproducao assistida heterdloga, ou seja, valeu-se
de material genético de terceiro anénimo, sera a mulher que planejou a gestacdo a mae da crianga
para efeitos legais, tenha ela gestado essa crianga, tenha ela se valido de uma “barriga de aluguel”.
(MOTTA, 2019).
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reprodugao heterdloga. E, num terceiro inciso, seria realizada a conferéncia da
maternidade a mulher que foi a contratante da gestante em substitui¢ao.

Encerra-se, pois, a analise de todos os projetos de lei em tramite no Congresso
Nacional que possuam, de alguma forma, impacto na tematica da pesquisa proposta.
Pela apreciagao de potenciais normas de todos esses projetos de lei, é valido concluir
que o legislador vem tentando apresentar regramento que combine ndo sé as
questdes médicas, como importantes questdes juridicas civeis, principalmente, dos
direitos de familia e sucessbes ligadas a este tema. Entretanto, fica reduzida qualquer
expectativa de superagédo das irresolugbes em curto periodo gragcas a morosidade
natural do processo legislativo e o decurso de mais de 20 anos desde a mais antiga
proposta aos parlamentares ainda em debate.

Ainda menos esperangosa € a possibilidade de que sejam promulgadas normas
que reflitam a correta forma de regulamentar a antinomia entre os Direitos da
Personalidade envolvidos nas relagdes juridicas de reprodugcdo humana heteréloga,

em especial, os direitos a Identidade Genética e ao Sigilo do Doador.
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6 O “DOSSIE GENETICO” COMO ALTERNATIVA PARA A SUPERAGAO DA
DIFICULDADE EM GARANTIR SIMULTANEAMENTE O ACESSO AOS
DIREITOS A IDENTIDADE GENETICA E AO SIGILO NOS CASOS DE
REPRODUGAO HETEROLOGA.

No contexto das reprodugbes humanas realizadas a partir de um gameta
doado, mostrou-se inviavel a superacdo da concorréncia entre os Direitos da
Personalidade — equivocadamente construida em meio a processos judiciais isolados
— a partir das alternativas até entdo buscadas pelo Estado. De um lado, o processo
legislativo brasileiro exageradamente moroso e ineficiente para esse fim, arrastando
ao longo de mais de duas décadas sem solugéo.

E, do outro, infrutifera foi a busca pelo suprimento da lacuna legislativa por meio
de outros regramentos normativos sem forga de lei. Pelo contrario: a utilizagéo
desuniforme das resolu¢cdes do CFM e a edigao de provimentos pelo CNJ, mostraram-
se fatores determinantes para a emersao da aparente incompatibilidade.

Tampouco se mostra compativel o meio pelo qual o ordenamento juridico
permite aos adotados o acesso a identidade genética. Segundo o Estatuto da Criancga
e do Adolescente “o adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos” (BRASIL, 1990). Pelas circunstancias
da adocgéo, existia vinculo juridico paterno-filial entre 0 adotado e seu ascendente
biolégico, havendo um relacionamento pretérito. Distingue-se do cenario das
fertilizacbes heteréloga na medida em que € inexistente a ligagéo juridica entre o
doador de gameta e a pessoa fruto do procedimento de reproducgéo assistida, bem
como completamente inadmissivel o relacionamento deles.

Necessario é, portanto, propor nova saida para compatibilizar os Direitos da
Personalidade envolvidos nas ocasides de realizagdo da reprodugédo humana
heteréloga seja realizada por meio de procedimento clinico especializado. E da
analise das circunstancias tipicas do procedimento reprodutivo, € plenamente viavel
a solucéao construida pelo estudo elaborado.

Apesar de verificada certa tendéncia a relativizagdo do anonimato em alguns
paises, ainda impera a auséncia de expectativa do doador em se relacionar com a
crianca nascida, e de se ver em situacdao de demanda por reconhecimento de

paternidade — inexistente, diga-se de passagem:
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A doagédo de gametas reveste-se de carater altruista, e o intuito é ajudar
casais que nao conseguem procriar pela infertilidade, ou pessoas sozinhas
que precisam de material genético de um terceiro. Nessa esfera, encontra-se
o direito a intimidade e ao anonimato do doador, que jamais podera ser
considerado pai da crianga que nascer, como se abstrai das varias
legislagbes que regulamentam a matéria. [...]

Contudo, mesmo sabendo que n&o havera vinculo juridico, o doador podera
nao querer ter a sua identidade revelada. Mas conhecer a origem genética
significa conhecer a identidade do doador? E possivel dar informagdes ao ser
gerado sobre dados clinicos, garantindo o sigilo do doador?

N&o se pode pretender um uso abusivo ou indiscriminado do direito ao
conhecimento da origem genética (NAVES, SA. 2021. p. 191-192)

A doacgao é realizada apenas por compaixao para com o0 proximo que possa
estar impedido de ter o seu plano familiar concretizado. “Essa consideracdo é o
fundamento da exclusao de qualquer vinculo de filiacdo entre doador e a crianca
oriunda da procriagdo. E, igualmente, a justificacdo do principio do anonimato.”
(LEITE, 1995, p. 339).

Diante dessa preméncia, propde-se a criacdo de outro documento que, assim
como o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido assinado pelo doador,
acompanharia o gameta doado. Esse documento, o “Dossié Genético”, seria
composto por uma série de informagdes genéticas a respeito do doador, e,
consequentemente, do gameta doado que dara origem a pessoa fruto da reproducéo
heterdéloga. Essas informagdes abrangeriam tanto o historico familiar e particular do
doador a respeito de doencgas, sindromes, e traumas, como os resultados de exames
feitos no material genético do doador, em que seriam apontados tragos,
caracteristicas e tendéncias carregadas no DNA. Igualmente, caso necessario, o
documento também podera conter dados relativos aos tracos fenotipicos do doador.

Tornaria indispensavel, portanto, a criagdo de um banco de informagdes que
acompanhariam o gameta onde quer que fosse. E, estando disponivel o dossié com
os dados genéticos do doador, sera garantido o acesso a identidade genética.
Inclusive, ndo sé poderia, como deveria, ser entregue aos beneficiarios, cabendo aos
meédicos responsaveis realizar a supressao dos campos que possibilitassem a
identificacdo do doador, tais como nome, endereco, data de nascimento, dentre outros
que se julgar necessario.

Para que isso seja possivel, o doador no momento da doagéo deve ser inquirido
sobre todos os caracteres que possibilitem identificagao de tragos biolégico-familiares
importantes de serem conhecidos pelos beneficiarios, e pela futura pessoa que sera

originada. Ademais, também devera ser realizado um estudo a partir da amostra de
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material genético, de modo a se complementar as explica¢des prestadas pelo doador,
e viabilizar futura busca pela completude do conhecimento sobre a origem genética.

A coleta apenas das informacdes histéricas do doador, ou, somente o estudo
do genoma nao trariam tamanha quantidade de informagdes, posto que, o resultado
da combinagcado de ambas € muito mais significativo, complexo e completo do que se
isoladamente consideradas. Nao possuem o cunho aritmético que as informagdes
matematicas trazem em si; por detras de sua soma, percebe-se a formacao de outras
tantas informacgdes e esclarecimentos que ndo devem ser descartados. Por isso
pertinente que o documento seja composto pela combinagao das informagdes: para
que tanto o médico responsavel pela escolha do gameta possa identificar potenciais
incompatibilidades, quanto os beneficiarios e a pessoa gerada pela RHA heterdloga
possam ter acesso a mais vasta gama de elementos componentes do histérico
genético pessoal.

Nesse interim, o “Dossié Genético” pode ser operacionalizado a partir da
imposigao de sua obrigatoriedade no processo da fertilizagdo heteréloga, tornando-se
documento indispensavel. As clinicas especializadas, bem como os médicos a ela
vinculados, passariam a ser os responsaveis pela coleta das informacdes a respeito
do histérico-familiar do doador no momento apropriado, tal como ja ocorre com o termo
de consentimento livre e esclarecido. Outrossim, recaira sobre os profissionais
especializados a obrigagcdo da realizagédo do estudo minucioso do genoma, pois, a
partir de seus resultados, serdo extraidas conclusdes mais assertivas a respeito do
histérico genético do gameta doado, as quais também ser&o inseridas no documento.

Além dessas, outra minucia procedimental merece destaque: o momento em
que o dossié é entregue aos beneficiarios. O especialista, ao buscar um gameta a ser
utilizado, seguindo as diretrizes profissionais do Conselho Federal de Medicina,
devera manter sigilo de todas as informagdes contidas no dossié até o momento em
que forem realizados os procedimentos de fertilizacdo. Mesmo com acesso dossié,
somente apos o sucesso da fertilizagdo, e mediante assinatura do termo de livre e
esclarecido consentimento, poderao os beneficiarios terem acesso ao dossié.

Tendo o doador assinado o termo de livre consentimento, serdo respeitados os
deveres de guarda do prontuario do paciente e de divulgacdo apenas mediante
autorizacao ou requisicdo do paciente previstos na Resolucdo CFM n° 1.821/2007 e
na Lei n® 13.787/2018 (BRASIL, 2018).
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Igualmente positivo € o resultado da analise do “Dossié Genético” sob o prisma
da Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais (LGPD). O documento proposto contem
informacgdes “capazes de revelar o estado (passado, presente e/ou futuro) de saude
fisica e psiquica de seu titular’ (SCHAEFER, 2012, p.143), formando, portanto,
conjunto dados sensiveis que somente podem ser manipulados se verificada, pelo
menos, uma das hipoteses do art. 11 da LGPD (BRASIL, 2018). Sendo a doacéao de
gametas ato volitivo e espontaneo, e havendo presenga do termo de consentimento,
fica documentado o consentimento do titular para com o recebimento, manipulacao e
compartiihamento de suas informagdes genéticas, certificando a satisfagdo do
requisito legal?? para tanto.

A proposta também assegura que o sigilo sera mantido futuramente. Ainda que
doador e beneficiarios estejam no mesmo centro, no mesmo horario, uma vez
realizados os procedimentos de coleta de informagdes de maneira antecedente —
quando da doac&o —, nao existe qualquer risco de se relacionar a pessoa ao gameta
futuramente. Até porque, geralmente, a escolha do gameta é realizada a critério
exclusivo do médico especialista, ndo participando os beneficiarios diretamente dessa
etapa.

Ao contrario disso, convocar o retorno do doador para prestar esclarecimentos
ou fornecimento de material genético posteriormente a fecundagéo ou ao nascimento
da pessoa gerada por seu gameta, certamente o expora a situagdes de possivel
identificacdo. Os beneficiarios ou a pessoa fruto da terapia reprodutiva podem muito
bem tentar burlar o sigilo, aguardando o horario designado para a coleta de
informagdes com o doador, para reconhecé-lo de alguma forma. Portanto, a ressalva
do momento em que se elaboraria o “Dossié Genético” € determinante para a
compatibilizagado dos Direitos da Personalidade, tanto do doador, quanto da pessoa
originaria da reproducéao heteréloga.

Tendo em mente a analise de todas as questdes envolvendo o acesso ao
Direito a Identidade Genética e o Direito ao Sigilo nos procedimentos de RHA
heteréloga, pode-se concluir que a realidade atual, forgcosamente, impossibilita a
coexisténcia deles. Ora impde as pessoas a aceitacao da falha no acesso ao seu

direito de personalidade, ora surpreende o doador com a exposicao de sua identidade.

22 Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas seguintes hipoteses:
| - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para finalidades
especificas; [...] (BRASIL, 2018)
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Entretanto, como defendido pela doutrina:

Conhecer a origem genética ndo implica, necessariamente, em conhecer a
identidade do doador. Informagdes de dados clinicos podem ser importantes
para diagnoésticos corretos e para o tratamento preciso de doengas e males
hereditarios. Isso ndo implica na revelagao da identidade civil do doador que
ndo possui vinculo juridico com o ser nascido.

Assim, a permissao de uso de gametas doados nao cria conflito entre o direito
ao conhecimento da origem genética do ser concebido e a garantia de sigilo
do doador. (NAVES, SA. 2021. p.192)

Por esta razdo, merecem ser alteradas as etapas dos procedimentos com
presenca de gameta doado para que se assegure a inexisténcia de risco ao acesso a
um dos Direitos da Personalidades das partes envolvidas. E, ganha mais relevancia a
adocao da medida proposta nessa pesquisa em razao de inexistirem quaisquer
normas legais com efeito vinculante que garantam a coexisténcia dos direitos
abordados. Além do mais, também estdo se tornando cada vez mais comuns decisdes
que optam por garantir apenas um dos Direitos da Personalidade quando sao postas
em juizo situagdes de reprodugao heterdloga em que ha concorréncia entre eles.

A operacionalizacdo do “Dossié Genético” proposto mostra-se alternativa
perfeitamente viavel de ser aplicada de pronto, por simples alteragao procedimental
exigida aos profissionais médicos envolvidos. Basta o Conselho Federal de Medicina
regulamenta-lo a partir de alteragdo em uma de suas resolugdes para que todos os
casos de doagao de gametas futuros possam ser beneficiados com a compatibilizagéo

dos Direitos da Personalidade dos evolvidos.
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7 CONCLUSAO

Conforme tudo que foi delineado ao longo deste trabalho, as inovagbes
cientificas no campo da Biologia e da Medicina, ao mesmo tempo em que possibilitam
a melhoria na qualidade de vida de todos os individuos, também provocam a
necessidade de adequacao do Direito as novas realidades que vao sendo viabilizadas.
As mudangas sao tdo profundas a ponto de atingir a parcela de maior intimidade do
individuo, incidindo na sua existéncia e acompanhando-lhe por toda vida. Por isso,
sem sombra de duvidas influenciara na sua personalidade, substrato juridico
intrinseco a subsisténcia da vida humana, que funciona como pressuposto para que
todos possam ser sujeitos de direitos e obrigagdes.

A partir da analise dos Direitos da Personalidade, verificou-se que existe
multiplicidade de formas para conceitua-los, sendo, no entanto, comum a todas elas
um sO nucleo central. Essa esséncia partilhada indica que esses direitos
desempenham papel fundamental para a existéncia da vida humana de forma digna,
sendo capacitores para realizagao do plano de vida pessoal.

Para além disso, com a evolugao do pensamento histérico-filosofico, constatou-
se que esses direitos extrapatrimoniais — mais bem enquadrados como situagdes
juridicas extrapatrimoniais — decorrem diretamente do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, valor intrinseco a instauragao e, hoje, a manutengdo do Estado
Democratico de Direito. Isso porque, ndo obstante serem criagdes humanas, isto €,
nao decorrente do direito natural, os Direitos da Personalidade atuam na seguranga
aprioristica da dignidade, garantindo a maxima potencialidade de cada pessoa
alcanga-la.

Em decorréncia a esse ponto, assumiram os Direitos da Personalidade papel
central para a realizacdo de todas as expectativas individuais, horizontes a serem
alcangados. Sao eles os avalistas da esséncia individualizante de cada um e da
liberdade para que ela seja manifestada de forma livre, e sem interferéncias.

Ainda nesse mesmo enfoque dos Direitos da Personalidade, a partir da analise
das teorias monista e pluralista, pode se extrair que ambas estao abertas para abrigar
a formagao de novos direitos dessa natureza. No primeiro caso, o Direito Geral de
Personalidade é defendido como sustentaculo para o abrigo de todos os mais diversos
desdobramentos que possam dele advirem, tanto aqueles que ja encontram tutela

atualmente, quanto os que demandarao abrigo no ordenamento futuramente.
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No caso da teoria pluralista, péde-se concluir pela impossibilidade de sua
aplicacao em rol taxativo. Entao, a tipicidade aberta clama pela aplicagao da chamada
clausula geral de tutela da pessoa humana, abertura a novas entradas no rol dos
Direitos da Personalidade. Por isso, tal como na legislagédo infraconstitucional civil,
apesar das previsdes expressas no texto normativo positivado, o rol € em numerus
apertus, permitido, sua constante atualizacao.

A consolidacdo desse pensamento permitiu que o Direito se expandisse para
abrigar circunstancias cada vez mais vivenciadas pela sociedade, mas que, até entao,
nao possuiam qualquer regulamentacdo especifica. Algumas delas criadas pelo
desenvolvimento de novas tecnologias no campo da Biologia e da Medicina.

A evolugao desenfreada da Biotecnologia trouxe numerosos beneficios em prol
da vida humana. Foram encontradas as curas para doencas tidas como incuraveis,
novos meios de exames precoces foram construidos e até viabilizaram alternativas
para a reprodugdo humana natural. Porém, ao mesmo tempo em que surgiram as
vantagens, iniciou-se a preocupagao com o modo como seriam empregadas as
tecnologias. Elas também viabilizaram a ocorréncia de situagdes indesejaveis, tais
como a manipulagao genética.

Como resultado do processo natural de grandes descobertas cientificas, outras
areas iniciaram o processo de verificacdo de possiveis consequéncias daquela
novidade para além da seara da pesquisa. Por isso, a partir do estudo multidisciplinar
das novas realidades propiciadas pela Biotecnologia, foram sendo construidos novos
ramos em cada uma das ciéncias. No campo da Filosofia emergiu a Bioética, fruto da
analise das novas possibilidades sob o prisma da moralidade e da ética.

Na seara juridica, o Estado Democratico de Direito e o sistema da Legal Law,
nao poderiam permitir a auséncia absoluta de regulamentagdo das novas realidades
e dos novos problemas; tornou-se carente de meios para superar as lacunas do
ordenamento que, iam, com o tempo, crescendo cada vez mais. Foi, entao, que surgiu
o Biodireito, novo ramo do Direito dedicado a propor regulamentagdes e solugdes
juridicas para as situagdes que afetam diretamente a vida sociobiolégica do homem.

Reconhecendo a pessoa como sujeito individual inserido em um contexto
social, o Biodireito se preocupa em garantir o desenvolvimento humano de forma
adequada e digna. Por meio de estudos transdisciplinares dentre as proprias areas do

Direito ja normatizadas, dedica-se a solucionar conflitos aflorados de circunstancias
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da esséncia da vida humana ou de interferéncia do meio no desenvolvimento do
individuo, as quais ainda enfrentam a descodificagao.

Dentro da seara do Biodireito, buscou-se encontrar a melhor alternativa para o
embate entre o Direito a Identidade Genética e o Direito ao Sigilo, encontrados nos
casos de reprodugdo humana assistida e heterdloga. Permanecia, até hoje, sem
resposta concreta a forma como ambos os Direitos da Personalidade seriam
concomitantemente respeitados, ao passo que as circunstancias em que o embate se
desenvolve tornam-se cada dia mais comuns.

Ao buscar solugao para a concorréncia, voltam-se olhares para as familias,
visto que é no seu interior onde ocorrera a busca pela reprodugao assistida heterdloga.
Mas, até chegar na reprodugdo em si, desenvolveu-se estudo da forma como vem
sendo constituidas as familias na atualidade.

Nesse interim, observou-se que ocorrera a promogao da afetividade como traco
constitutivo das relagbes familiares. Pela interpretacdo das garantias constitucionais
asseguradas as familias, o planejamento familiar verdadeiramente livre ndo poderia
obstar a criacdo de familias para além do modelo tradicional. Passaram a ser
reconhecidas e resguardados diversos novos modelos familiares, tal como outrora
ocorrido no caso da unido estavel.

Ademais, também circunda a atualidade familiar, o desenvolvimento da certeza
da existéncia dos vinculos biolégicos. O avango da biotecnologia para conhecimento
do DNA humano, também ¢é fator que possibilitou a desvinculacdo das relacdes
paterno-filiais exclusivamente as presuncdes legais, as quais, desde a tradicao
romana, buscavam evidenciar a existéncia de vinculo bioldgico entre pai e filho.

Notabilizada a “desbiologizagao da paternidade”, a figura juridica de pai, e até
de mae, deixou de emergir do elo bioldgico. A verdadeira paternidade ocorre pelo
desenvolvimento da filiagdo como parte do planejamento familiar, de onde emerge o
verdadeiro esfor¢o para o integral desenvolvimento daquele que esta na posse do
estado de filho. Noutro norte, sera mero progenitor os que possuam apenas vinculos
bioldgicos, como resultado do fornecimento do material genético puro e simples.

Tomando em consideragao os resultados da imerséao juridica na vivéncia do
seio familiar, evidenciou-se que a familia ja ndo mais exige a presenga dos vinculos
biolégicos como condicdo necessaria e exclusiva. E mais: com a disponibilizacédo de
técnicas para superagdo da infertilidade, varios conjuntos familiares puderam ser

constituidos, ou expandidos.
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Sob este prisma, interessa destacar que a legitimagdo dos novos meios de
procriacdo humana assistida aos olhos da lei, além da propria disseminagao natural
de um mundo globalizado, deu causa ao aumento do numero de casos de reproducao
assistida, especialmente heterdloga. Consequentemente, mais propensa é a
ocorréncia da forma de concepcado da qual a concorréncia de direitos alvo dessa
pesquisa surge.

De mais a mais, dedicou-se a analise de cada um dos Direitos da Personalidade
envolvidos nas reproduc¢des heterdlogas. O Direito a Identidade Genética surge como
nova forma de autoconhecimento e autoconstrugado por meio da genética.

A partir do mapeamento do genoma humano, passou a ser possivel o
conhecimento de todas as minucias presentes no DNA de cada pessoa. Quando essa
novidade trazida pela biotecnologia foi trazida para o mundo juridico, revelou-se como
mais um meio pelo qual é possivel se individualizar uma pessoa. Cada trago do seu
genoma é parte integrante do ser humano que cada pessoa €, permitindo a ela
desenvolver-se segundo suas aptiddes proprias.

Assim como o nome, a genética passou a fazer parte da construcdo da
identidade pessoal de cada um, sendo meio legitimo pelo qual pode-se alcangar a
dignidade humana. Ter a opg¢ao de obter as informacgdes histérico-bioldgicas
intrinsecas a existéncia da pessoa permitem a ela maior completude de sua formacéao
pessoal, além, é claro, de possibilitar melhor qualidade de vida pelo tratamento
precoce de doencas.

Fora isso, em uma perspectiva mais desenvolvida sobre a identidade pessoal,
o elemento genético confere meios para identificar-se a si mesma, bem como
relacionar-se com o meio, reconhecendo outras identidades além da sua prépria. E
essa parcela relacional faz com que a identidade genética ndo esteja limitada apenas
a biologia individual. Ao revés disso, sera revelada verdadeiramente como o conjunto
de individualidades obtidas pela experiéncia pessoal de cada um, pela forma como
que cada pessoa reagiu a sua interagdo com o meio.

Como consequéncia a essa intima ligagdo que demonstrou ter junto ao valor
fundamental constitucional da dignidade humana, a identidade genética ganhou status
de direito da personalidade, fazendo jus a todas as protegbes e caracteristicas
decorrentes dessa natureza juridica. Portanto, obstar o direito de uma pessoa a
conhecer sua origem bioldgica, viola inumeros fundamentos do estado democratico

de direito que se tem no Brasil.
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Dentre as mais diversas circunstancias vivenciadas em torno do Direito a
Identidade Genética, destacou-se a dificuldade de este ser assegurado quando a
pessoa se originou de técnica de reproducao heteréloga. Isso, porque, nesses casos
nao existe o acumulo das figuras de pai ou mae, e progenitor em uma mesma pessoa,
de modo que o filho carrega consigo tragos genéticos oriundos de um desconhecido.

A pessoa originaria por técnica que emprega um gameta doado nao dispde de
meios para alcangar a identificagdo dos caracteres e tendéncias biolégicas que
carrega consigo mesma. Por essa razao, técnicas de RHA n&o poderao permanecer
sem a devida regulamentagdo que permita o acesso as informagdes genéticas do
doador de gametas.

E ganha mais relevancia a necessidade de regulamentagdo pelo fato de
também dever ser garantido o Direito ao Sigilo do doador de material genético. Esse
outro direito que também foi alvo de investigagéo tem sido reiteradamente violado pela
falta de meios para o acesso a identidade genética. Tais violagbes vém ocorrendo por
interpretacdes errbneas sobre a natureza e a importancia desse sigilo, além de irem
na contraméo da logica por detras do ato da doagcdo de gametas, prejudicando um
dos elementos indispensaveis a ocorréncia da propria fecundagao heterdloga, qual
seja, a presenca de um gameta doado por terceiro.

A respeito do Direito ao Sigilo em si, concluiu-se que também possui natureza
de Direito de Personalidade. Isso, devido ao fato de ligar-se a garantia constitucional
de inviolabilidade da privacidade, ao Direito a ldentidade Pessoal, e ao préprio
Principio da Dignidade Humana. Assegurar ao doador de gametas seu anonimato é
consequéncia natural para a seguranga juridica na sociedade, ja que ele permite a
reserva do espaco intimo do doador a quaisquer interferéncias externas, mormente,
com relagao a sua propria individualidade genética, e seu planejamento familiar.

Nao faz nenhum sentido ocorrer a doagao de gametas se, ao fim, se estabeleca
qualquer tipo de relacionamento entre a pessoa originaria da reproducéo heterdloga
e o0 doador do material fecundante. E que mesmo que algum sentido fizesse, essa
situagado é completamente indesejavel, porque os planos de desenvolvimento pessoal
e familiar de todos os evolvidos sofreriam abalos. O doador do gameta poderia se ver
forcado — ainda que existam normas que afastem o parentesco juridico — a assumir
uma figura paternal que nao fora desejada naquele momento e daquela forma. E, de
outro lado, os pais juridicos poderiam ver-se obrigados a partilhar a desejada e

programada paternidade com um completo estranho.
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Para além da preocupagédo em propor saida para compatibilizar a garantia dos
dois Direitos da Personalidade relacionados, o trabalho também analisou as fontes
alternativas que vém sendo utilizadas para fundamentar decisbes em processos cujo
objeto é essa mesma discussdo. Verificou-se que, desde o surgimento do debate, as
resolucées do CFM foram tomando destaque, ndo obstante seu carater estritamente
deontoldgico. Entretanto, diante da desnecessidade de obedecer as normas ético-
profissionais, ora servem como fundamento para a manutengao do sigilo, ora sao
rechacadas e afastadas para permitir a revelagdo da identidade do doador de
gametas.

Mais recentemente, foi proposto pelo CNJ o Provimento n.° 63. Todavia, a
forma como aborda o acesso a identidade genética e o sigilo do doador ocorre em
nitida usurpagdo de competéncia do Legislativo. As disposi¢des possuem claro
conteudo normativo, funcionando como limitadores da autonomia privada, ou até
mesmo, como meio para imposi¢cao de obrigagdes a todas as partes envolvidas nos
procedimentos reprodutivos ocorridos de maneira assistida.

Evidenciada a auséncia de fontes seguras e juridicamente validas, buscou-se
ir além. Assim, também foram analisados todos os projetos de lei em tramite no
Congresso Nacional que procurem regulamentar a matéria. Segundo essa parcela do
estudo elaborado, puderam ser verificadas inUmeras tentativas de positivacdo de
normas que possibilitem a coexisténcia dos direitos, ao mesmo tempo em que, outras
tantas, simplesmente declararam preferencia a um direito em detrimento do outro. De
toda forma, independente das criticas tecidas a cada um dos projetos, a morosidade
do processo legislativo diminui drasticamente as expectativas para que uma lei seja
promulgada e passe a regular a questao de forma cogente.

E exatamente a partir desse pensamento que fora proposta solucdo para a
compatibilizagao entre o Direito a Identidade Genética da pessoa fruto da reproducao
heterdloga, e o Direito ao Sigilo do doador de gametas, sem que se demandasse a
criacao de normas legais positivas e com forga cogente. Com base nas mais diversas
normas adotadas ao redor do mundo, entendeu-se que, para a realidade brasileira, a
melhor forma de solucionar esse embate, sem prejudicar nenhum dos direitos, é a
tomada das informagdes genéticas de maneira antecedente.

Propbe-se a alteracdo dos procedimentos realizados antecedentemente a
escolha do gameta pelo médico, para que sejam coletadas informagdes genéticas

importantes que nao impliqguem na identificagdo do doador. Essa saida deve ser
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efetivada por meio da formagao do “Dossié Genético” que acompanhara o gameta de
maneira definitiva e indispensavel é a melhor solugéo.

Devera ser recolhido, ao tempo em que a doagédo do gameta for realizada, todo
o tipo de informagao sobre o histérico médico-familiar do doador. E, na sequéncia a
coleta das primeiras informagdes, deve ser elaborado estudo sobre os caracteres
presentes no genoma a partir do material doado, adicionando os resultados
importantes ao documento.

Essa proposi¢cao é, sem duvidas, um dos mais importantes resultados da
pesquisa realizada. Ela permitird que, futuramente, sejam disponibilizadas as
informagdes concernentes ao historico genético que fara parte do DNA da pessoa
originaria da RHA heterdéloga. Ademais, o recolhimento das informacdes de maneira
antecedente, permitira que sejam suprimidas todas as informagdes que possibilitem a
identificacao civil do doador, bem como tornarao quase impossiveis as hipéteses em
que o doador devera ser novamente consultado.

Certamente essa alternativa é tomada como solugao para as novas doagoes,
ou, no maximo, para aqueles gametas que ainda nao foram efetivamente recebidos
por nenhum beneficiario. No caso de ja ter ocorrida a fecundagdo com o gameta
doado, ou até o nascimento da pessoa originaria do procedimento médico-laboratorial,
infelizmente ndo seria possivel aplicar essa solugdo proposta. Para esses casos
pretéritos, infelizmente, permaneceriam sendo analisados caso a caso a necessidade
de obtencéo de informagdes genéticas que demandassem novo comparecimento do
doador a clinica especializada em fertilizacdo humana. E, na hipétese de realmente
se fazer necessario, esse procedimento devera ocorrer com a maior e mais estrita

discri¢gao, para, assim, ser viabilizada a permanéncia do anonimato do doador.
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