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RESUMO: O presente trabalho tem como foco principal, parte da
problematizacao atinente as técnicas de reproducéo assistida heterdloga,
a saber, o direito ao sigilo de identidade do doador de material genético
versus o direito a investigacdo genética do concebido por tal método
reprodutivo. Pretendemos, assim, analisar a evolugdo das técnicas de
reprodug¢ao humana assistida no Brasil, destacando seus requisitos, a partir
da Resolucédo do Conselho Federal de Medicina 2.013/13, ponderando
com os principios constitucionais, por meio da interpretacdo axiolégica
tépico-sistematica, com suporte na analise da legislagao existente no
Brasil sobre o tema, bem como no Direito Comparado, além da analise
doutrinaria. Outrossim, trabalharemos a colisdo dos direitos fundamentais
em epigrafe, bem como evidenciaremos a posi¢cdo defendida frente a
tematica analisada, especialmente, a partir de uma analise interdisciplinar.
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1 INTRODUGAO

Na tecno-ciéncia médica, os fins almejados (avango tecnoldgico
- techné) destoam do real enfoque que o alicerga, a saber, o resguardo
da ética cientifica a partir de um imperativo de prudéncia (phrénesis) e,
em especial, aos principios constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana.

Areas do saber como o Direito de Familia, Bioética, bem como o
Biodireito, estdo evoluindo continuamente. Em virtude disso, principios
como a precaucgao, beneficéncia e nao maleficéncia servem como suporte
ao controle da liberdade cientifica relativa, impossibilitando, v.g., casos de
eugenismo, que emana da intensificagdo antropogenética da tecnologia,
adstrita a evolugdo humana por mecanismo artificiais, como a manipulacao
gendmica para fins ndo terapéuticos.

O presente trabalho relne aspectos referentes a possibilidade do
individuo pleitear sua ascendéncia genética, arrazoada por situagbes
especificas de incidéncia de doencgas hereditarias com espeque no direito
a vida e saude, bem como do direito de conhecer o doador para evitar
relacdes proibidas pelo ordenamento juridico.

Em contrapartida, este trabalho pugna desmembrar o direito ao
sigilo de identidade do doador de gameta, permitindo mensurar sua carga
axiologica, isto €, os valores que o alicerga, tomando como ponto de
partida o direito a vida privada e a intimidade.

O embate entre ambos os direitos fundamentais permitira, a partir
da interpretacdo axioldgica tépico-sistematica, trabalhar ndo s6 com a
ciéncia do Direito, mas também, abranger outras areas do conhecimento,
como a Medicina, Biologia e Filosofia, sob o pilar interdisciplinar.
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2 A PRATICA DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA NO BRASIL

A impossibilidade de procriar, seja pela esterilidade, infertilidade
ou pelo risco de propagacéao de patologias hereditarias, entre outros
aspectos, tem impelido casais a procurarem a medicina para conseguir
gerar um rebento.* A crescente utilizagdo da reprodugdo humana
assistida nesses casos tem sido fator de grande importancia na insergao
social do concebido.

O papel do Direito neste caso é o de garantir o desenvolvimento
saudavel do individuo, consentdneo com todo o pensamento de
DWORKIN,® filésofo e constitucionalista norte-americano. Tutela que vai
se expandindo na propor¢do em que o0 ser humano constitui encargos
oriundos da sobrevivéncia de sua prépria natureza.®

Na mesma medida, o planejamento do grupo familiar, além da
preservagéo do filho, depende da condigdo material e socio-afetiva dos
pais, alicercada no bojo axiolégico do art. 205 da Constituicdo Federal.”
Logo, a vontade de ser pai ou mae, deve ser entendida como um ato de
amor, e nao simplesmente como uma questao bioldgica.

Em vista disso, torna-se desarrazoada a interpretacido de que
somente deve ser utilizado o critério biolégico para a filiagdo, tal
interpretacado esta alicergcada especialmente na valorizagdo do vinculo
sécio-afetivo, tdo logo, demonstrado o liame daquele que sustenta, cuida
e protege seu filho. O que estd em voga nédo € apenas o inicio biolégico do

ser humano, mas sim 0 amparo a procriagao responsavel, com espeque

4 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Reprodugdo Humana Assistida e Anonimato de
doadores de Gametas: O Direito brasileiro frente as novas formas de paternidade. In: Tereza
Rodrigues Vieira (Org.). Ensaios de Bioética e Direito. 2 ed. rev. ampl. atual. Brasila DF
Consulex, 2012. p. 35.

5 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tradugédo
de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. 347 p.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3510-DF. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade.
Relator: Ministro Ayres Brito. Brasilia, 29 mai. 2008. p. 167. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em: mai. 2015.

7 Assim dispde o artigo 205 da Constituicdo Federal: “A educagao, direito de todos e dever
do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagdo para o trabalho.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: mai. 2015.)
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no direito a vida e saude do filho. Isso porque a reprodugao humana é
uma das passagens mais importantes na vida das pessoas, porém muitas
delas encontram dificuldades de realizar esse objetivo.®

Nessa premissa, o Conselho Federal de Medicina trata a
esterilidade/infertilidade como uma disfuncdo ovulatéria na mulher e
disfuncdo ejaculatéria no homem,® por isso “as técnicas de reproducao
assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolugdo dos problemas de
reproducdo humana, facilitando o processo de procriagdo”,’® sendo
vedada “a fecundacéao de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade
que ndo a procriagdo humana”."

Ademais, a técnica de reprodug¢do humana em laboratdrio,
aperfeicoada pela incessante vontade do ser humano que detém alguma
disfuncdo genética ou possui doengas hereditarias que obstaculiza sua
procriagdo, estimulou a engenharia genética e a embriologia a criar
solugdes, que, a partir do dominio da técnica, causou instabilidade na
comunidade juridica, em decorréncia de grandes complicagdes de carater
ético-juridico envolvendo o tema. DINIZ sugere “ndo apenas regular
limitagdes clinicas legais, e sim, constituir um regramento que privilegie
a responsabilidade civil pelas violagbes e excessos ocasionados pelo
tratamento com o embrido”."?

Isso porque, o principio da autonomia privilegia a tomada de decisao
do médico no manuseio do embrido, podendo analisar e perfectibilizar
o método a ser empregado no caso concreto. No entanto, muitas
vezes, a autonomia transcende em uma tomada de decisdo médico-

sabilizando aquele nos danos de eventual dicotomia de
8 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reproducao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada ap6s o novo Cadigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 17
9 CASABONA, Carlos Maria Romeo. O desenvolvimento do Direito diante das novas
Biotecnologias. In: CASABONA, Carlos Alberto Maria Romeo. SA, Maria de Fatima Freire
de (Coord). Desafios Juridicos da Biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007.

p. . .

10 1° Principio do CFM. (RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013. Brasilia, Diario Oficial da
Unido, DF, 09 mai. 2013. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em jan. 2015.)

11 5° Principio do CFM. (RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013. Brasilia, Diario Oficial da
Unido, DF, 09 mai. 2013. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em jan. 2015.)

12 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.453.
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entendimentos dai decorrente aliado aos consequentes desdobramentos. '

Por ora, a técnica heterdloga se utiliza da doagéo do material genético,
de forma gratuita e anénima proveniente de um banco de sémen, para a
producéo de embrides ou fertilizagdo do gene in vitro. A gratuidade e o sigilo
de identidade do doador decorrem da Resolugédo n° 2013/13, do conselho
Federal de Medicina." No caso da produgdo de embrides in vitro, pelo
método ZIFT (Zibot Intra Fallopian Tranfer), retira-se o 6vulo da mulher e
fecunda-o na proveta, com o sémen do doador, para entéo inserir o embrido
no seu Utero."™ Pela inseminacao artificial, pelo método GIFT (Gametha Intra
Fallopian Transfer), introduz-se o gameta do doador na mulher, “sem que
haja qualquer manipulagéo externa de évulo ou de embrido”. '

Nestes casos, a gratuidade dos gametas, tem guarida no principio
da dignidade da pessoa humana, impedindo a “coisificacédo” do ser
humano, isto é, o transformar em objeto, um produto que venha ser
comercializado."

Convergindo com o principio da beneficéncia, na busca do
aprimoramento das relagdes sociais, restringindo, com razoabilidade, a
tomada de decisdao dos médicos que causem riscos ao paciente, devendo
aqueles evitar o exercicio de condutas que busquem o aperfeigoamento
de novas técnicas, mas que, mesmo reflexamente, causem prejuizos a
sociedade, sejam nocivos a vida ou integridade do ser.®

13 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugcao Humana Assistida:
Direito a Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em: <http://www.
Ifg.com.br>. 11 dez. 2008. Acesso em fev. 2015.

14 Assim dispde a Resolugdo CFM n° 2.013/2013: “IV — Doacédo de gametas ou embrides.
Iltem 1 - A doagéo nunca tera carater lucrativo ou comercial.(...) 4 - Obrigatoriamente sera
mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos
receptores. Em situacdes especiais, as informagbes sobre doadores, por motivagdo médica,
podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do
doador.” (RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013. Brasilia, Diario Oficial da Uniao, DF, 09 mai.
2013. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.
pdf>. Acesso em jan. 2015.)

15 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 475.

16 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 475.

17 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reproducao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 66.
18 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugcao Humana Assistida:
Direito a Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em <http://www.
Ifg.com.br>. 11 dez. 2008. Acesso em fev. 2015.
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Aresolucao 2013/13 da CFM trata de outros elementos que podem
ser objeto de doacdo, como 6rgaos e partes do corpo humano, em vida
ou post mortem para fins de transplante ou tratamento, excetuando, o
esperma, o 6vulo e sangue."®

Porém, diante dos dogmas culturais da sociedade contemporénea,
nao é possivel a comercializagdo do corpo humano, ou partes dele. Por
isso, o principio geral da boa-fé € um dos elementos justificadores da
gratuidade dos gametas, pois sua venda consistiria em outro empecilho para
a utilizagéo da técnica, visto que seu tratamento é custoso. Esse cenario se
tornou questao positivada na Constituicao federal,?’ sendo vejamos:

Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

§ 4° - A lei dispora sobre as condi¢cdes e os requisitos
que facilitem a remogao de 6rgaos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagédo.? (grifo nosso)

N&o ha, no entanto, sangbées em decorréncia da venda de gametas,
que com a crescente evolugédo da reprodugao assistida heteréloga e em
virtude dos poucos doadores, nasce o que MARINHA chama de “mercado
negro” de gametas humanos, possibilitando inclusive a estruturagédo
familiar entre pessoas que tenham uma “roupagem” genética congénere,
isto é, algum parentesco genético.??

Além disso, a autora supra, enfatiza:

(...) a situagdo do doador, diante da falta de legislacéo,
pode ser analisada sob dois angulos. No caso de ser
considerada a ligacao biolégica como elemento necessario
e suficiente da filiagdo, consequentemente, o doador seria
pai. Entretanto, se fosse assim considerado, teriamos,
19 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reproducao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 65.
20 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 65.
21 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: mai.
2015.
22 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apds o novo Codigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p. 66.
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como resultado, varias situagdes bastante absurdas. Dessa
forma, alguém que é completamente estranho ao projeto
de paternidade desejada poderia obter: o reconhecimento
da paternidade; o poder paternal; a expectativa sucessoria.
Nao se encontrando doador, numa situagéo regulamentada
legalmente, a crianga arrisca-se a ficar sem pai, isso porque,
pode nédo ser reconhecida pelo marido da mae e sendo
doador anénimo, nunca tera pai, sera um filho de “ninguém”.
Mas mesmo ndo havendo qualquer obstaculo juridico ao
reconhecimento da paternidade, tem a ser considerado que,
aqui, ndo ha um analogo de relagédo sexual. O que ocorre &
a mera entrega de um elemento que foi separado do préprio
corpo e que valorativamente, ndo & abrangida pelo critério
legal de atribuigdo da paternidade.®

Por isso, ao deparar-se com as grandes incertezas na area de
reproducdo assistida, mais do que nunca, o exegeta deve ter ciéncia
de que nao podera se omitir de tantos problemas, “o jurista ndo podera
qguedar-se inerte ante essa realidade”.?*

Por outro lado, segundo o Conselho Federal de Medicina, somente
podera ser facultado aos médicos o acesso a informagao genética do
doador, ndo podendo ser repassada a terceiros em decorréncia do sigilo
profissional. A crianga teria direito a ascendéncia genética, ao mesmo
tempo, violando o direito ao sigilo de identidade do doador? Quais as
complicagbes no desenvolvimento psicolégico da crianga devido a
inviolabilidade? Poderia a crianga requerer o direito a filiagdo do ascendente
genético, direito a pensao alimenticia e nome de familia? Enfim, poderia
prevalecer o anonimato em detrimento do direito a personalidade, a
vida e saude da crianga em investigar suas origens genéticas para fins
especificos??

Quanto ao conhecimento da origem genética e direito a filiagao,
LOBO diferencia-os da seguinte forma:

(...) o direito ao conhecimento da origem genética ndo

23 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apos o novo Caodigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p.
66- 67.

24 MARINHO, Angela de Souza Martins Teixeira. Reprodugao humana assistida no direito
brasileiro: a polémica instaurada apos o novo Cadigo Civil. Porto Alegre: [s.n.], 2010. p.
66-67.

25 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 461.
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significa necessariamente direito a filiagdo. Sua natureza
é de direito da personalidade, de que é titular cada ser
humano. A origem genética apenas podera interferir nas
relagdes de familia como meio de prova para se reconhecer
judicialmente a paternidade ou a maternidade, ou para
contesta-las, se ndo houver estado de filiagdo constituido,
nunca para nega-lo.?

Por outro lado, o sigilo de informacgbes genéticas enseja um olhar
diferenciado do direito, especialmente aos principios que o norteiam. Na
contemporaneidade, o direito a informagao detém roupagem fundamental,
mas como deve ser interpretado em colisdo com o direito a privacidade
do doador no monitoramento de dados genéticos? A publicizagdo de
informagdes que dizem respeito a vida privada, o foro intimo do individuo,
poderia, em dado momento, ser relativizada??’

3 CONFLITO DE PROBLEMATIZAGAO: SIGILO VERSUS
ASCENDENCIA GENETICA

O enfoque central deste capitulo objetiva atingir resultados
praticos no direito material em prol da Sociedade, a partir da ascensao
de um Estado Social e Democratico, pluralista e idealizador dos direitos
e garantias fundamentais, em que pese as continuas agressoes
violadoras da Carta Magna. Com a releitura do Homem em toda sua
complexidade,?® valendo-se do espeque principiolégico da Dignidade
da Pessoa Humana enquanto valia transmutacional compassada na
conjuntura volatil da realidade social.?®

26 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de filiagdo e Direito a Origem Genética.
Disponivel em: <https://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>.
Acesso em: fev. 2014.
27 DINIZ, Maria Helena. O Estado do Biodireito. 2. Ed. aum. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-01-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 148.
28 Complexidade que faz com que os operadores tenham de conhecer minucias de aéreas
inesperadas do conhecimento, em fungé&o do conteido dos processos [..] A palavra
final, sobre a sanidade ou paternldade de alguém, pode ndo vir de um médico nem de
um geneticista. Pode vir de um juiz. Pode contrariar integralmente a concluséo do laudo.
Seu pre¢co? Um bom fundamento. Razéo. Racionalidade. Seu meio: Sistema e discurso.
Remeédios? Recursos. Trajetoria? Caodtica. Medo? Indeterminagéo. Instabilidade. Alguém
gostaria que fosse diferente? A histéria responde. (ARONNE, Ricardo. Direito Civil-
goglsstituzci?nal e teoria do caos: estudos preliminares. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
006. p. 24
29 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 26.
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Atualmente, a realidade social e a normatizagéo constitucional,
em que pese padecam de harmonia cronoldgica, ndo estdo
completamente separadas. Ha uma vinculagdo de controle e
condicionantes reciprocos. Nessa premissa, tem de estar presente o
espirito social, de que a carta magna deve ser interpretada de forma
una, deve haver convicgao de que a Constituicao Federal € inviolavel.
Quanto aos principios basicos, nessa engrenagem, densificam
normogeneticamente as regras envolto a realidade social de seu
tempo.* Isso implica na compreensao prévia da Constituicdo Federal
atual,® fruto de incessantes investidas sociais circunstanciadas em
determinado regime politico-juridico. “Com a ascensao do Estado
Democratico do Direito e com a redefinicdo dos Papéis da Constituicdo
Federal, o sistema juridico passa a ser compreendido em sua
capacidade transformadora — e ndo eminentemente reguladora — da
realidade social”.*

Nessa senda, € consabido que o Direito brasileiro n&do possui
legislagéo farta e ordenada no ambito da reprodugdo humana, muito
em fungao das tantas alteragdes sociais no decorrer da histéria, onde
a ciéncia sempre esta se reciclando, diferentemente do Direito, que
nao raras vezes se situa alienado da realidade social, caminhando
detidamente em busca de fornecer maior eficacia a constituicdo,** sem
falar do “mito da ruptura entre ciéncia e ideologia, quando na realidade,
é inviavel extirpar o campo ideoldgico da verdade”.®*

Na contemporaneidade verificam-se, diuturnamente, diversas
criticas a atual sistematica juridica. N&o raras vezes, o exegeta “aplica e
tematiza a Constituicdo também cada vez mais”. O cerne da questao, no

30 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Foram de
Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 193.

31 HESSE, Konrad. A forgca normativa da constitui¢cdo. Porto Alegre. Ed. Sérgio Fabris.
1991. p. 15.

32 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ado. 7.
Ed. Coimbra: Aimedina, 2003. p. 1208.

34 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.
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entanto, situa-se em dimensionar se esse fendmeno néo é reflexo de um
“paradigma metafisico”.®® Com efeito, o que se constata sdo principios
constitucionais cada vez mais fechados,* como se representassem uma
verdade absoluta. “Existe algo como um aparato conceitual no qual, por
causa do aparente carater 6bvio, esta em acao uma atividade antecipadora
dificilmente explicavel”.®” Nesse sentido:

(...) o pbér a mostra desta atividade antecipadora é uma
atividade reveladora (Stein, 1997, p. 60). Os conceitos
herdados pela tradicdo devem ser sempre revistos,
superando-se a ingénua crenga da utilidade instrumental dos
conceitos dominantes, os quais, ao contrario de desvelar,
transformar e ser condicdo de possibilidade do novo,
podem institucionalizar e manter as posi¢cbes hegemonicas
(Gadamer, 1997, p. 416 et seq.).®®

Nesta senda, o Direito civil repersonalizado® tem de combater a
excluséo social em afronta ao sistema juridico, na compreensao da (re)
construcédo privatista, espessa a unidade do sistema “em sua interligacao
axiolégica”.*’ De nada adianta o operador do Direito ter familiaridade com
conceitos e regras. O intérprete responsavel com suas atribuigbes esta
substancialmente impregnado de dominio principioldgico, hierarquizando-
os axiologicamente, a fim de prospectar formas especificas de “incidéncia
e normatividade”,*' deste novo cenario do Direito Civil-Constitucional. A

medida que. “o sistema, no ambito normativo, € composto por principios
35 A expressdo “paradigma”, neste trabalho, deve ser entendida como “as realizagdes
cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (KUHN, Thomas
S. A. Estrutura das Revolugées Cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007. p. 13).
36 . embrando que “principios fechados e verdade absoluta” referem-se a conceitos advindos
da modernidade. Superados na pés-modernidade.
37 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
En&ancipatg)ria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
007. p. 86.
38 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
En&ancipatg)ria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
007. p. 86.
39 “Repersonalizar o Direito Civil & [...] colocar a pessoa humana no centro das preocupagdes
no Direito. Trata-se de revisitar, de algum modo, a ideia de que o ser humano ¢é dotado de
dignidade, e que constitui fim em si proprio”. (FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos
Eduardo. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Contemporaneo: uma contribuigdo
a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Disponivel em: <http:/
www.)anima-opet.com.br/pdf/anima5-ConseIheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf>. Acesso em: fev.
2015).
40 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-55.
41 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-55.
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em inumeros graus de densificagdo que sao normas em face de sua
vinculatividade aos sujeitos destinatarios do ordenamento”.*2

Os principios e regras compdem o sistema juridico, em que pese
nao se ignore suas distingdes e complexidades, sdo guarnecidos de
unidade axiolégica, “cuja compreensdo somente se faz possivel por
meio da noc¢do de normatividade regente, reafirmadora de respectiva
correlagao obrigatoria das espécies normativas e seu inafastavel substrato
valorativo”.*® Atinente as regras:

As normas sao ricas em caos. Se visiveis nas regras, € o
solo rico do convivio conflitual dos principios, no paradigma
eleito para operagdo, identificado metodologicamente a
Canaris, que germina o plano de nossas investigagdes.
Na busca da realizacdo de uma sociedade positivamente
desenhada por parametros axioldgicos democraticos e
plurais, constitucionalmente estruturados, assenta-se
seu nucleo de legitimacdo. Na Leitura e no didlogo com a
jurisprudéncia.*

Em suma, os principios constitucionais tem um papel de grande
importancia no ordenamento juridico, se constituem como fios-condutores
para a unidade do sistema juridico, “e na atuacdo politico-juridico
anteriores a propria ordem constitucional’.** E necessaria “uma leitura
mais sofisticada do texto constitucional, analisando as raizes da ordem
juridica™® para enfim, construir “uma concepgdo ndo exclusivamente
dogmatica do direito”.4”

A utilizagdo dos principios, oriundos da leitura axiolégica e
multifuncional, estreitados na realidade social, traduz uma nova leitura do

direito Civil constitucional, que, por vezes, nao recebe a devida importancia

42 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 51-55.

43 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 49.

44 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 30.

45 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 88.

46 BARRETTO, Vicente de Paulo. Da interpretagdo a hermenéutica constitucional. In:
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.) 1988-1998: uma década de Constituigdo. Rio
de Janeiro, 1999. p. 378.

47 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.
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nos manuais. Principios contrarios coexistirdo no sistema, cuja atribui¢cdo
concentra-se na regulagdo “ndo apenas no plano da validade como
também no da valoragéao, estando sempre presentes, uma vez que informa
positiva e negativamente os individuos”.*® Nesse sentido:
O sistema juridico deve ser compreendido dialogicamente
pelo interprete, ciente de sua abertura e teleologismo
axiolégico. A malha juridica se constitui ndo sé de regras,
como também de principios e valores que hierarquizam
axiologicamente na tdépica incidéncia, com vistas a

concretizacdo de um Estado Social e Democratico de
Direito.*

O principio sempre dara sentido ao sistemajuridico, nas suas facetas
valorativas e no dever ser (ideal). Frise-se, nunca burocratico (diferente
das normas), ou melhor, o principio norteia o entendimento do certo a
se fazer em dada realidade social. Onde, “pensar principiologicamente
dentro do sistema juridico é alinhar seguranga a justi¢a social, passivel de
percepcao intersubjetiva, na dialética normativo-axioldgica do sistema”.>

Ademais, a nova hermenéutica constitucional que interage a
partir da unidade do sistema juridico, sistema aberto sem qualquer
possibilidade de distingbes cartesianas das diversas areas, necessita de
transdisciplinariedade, precisa da contextualiza¢ao epistemoldgica a partir
da dialética, visando escoltar a evolugao social.%

A ascensdo dos principios constitucionais reporta-se a utilizagao
da “hermenéutica constitucional contemporénea que utiliza cada vez
mais principios em detrimento de normas e regras’.® No entanto,
deve-se dimensionar os principios constitucionais em seu devido lugar,
flexibilizando-os a Constituicao Federal, no trafego dos valores sociais em

constante modificacao.

48 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 58- 60.

49 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 44.

50 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 56-57.

51 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 29.

52 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: uma Perspectiva
Emancipatéria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
2007. p. 86.
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Na unidade do sistema, a mudanga de ao menos um principio no
ordenamento ja reflete em todo seu dispositivo, isso porque “as normas
se explicitam no caminho de densificagdo existente, uma encontrando
sentido na outra”.®®

No entanto, ARONNE adverte: “aos sistemas, a tematica € muito
ampla. Inclui o tempo e alcanca a questédo fundamental relativa a integracao
e estabilidade do sistema”.’* Existem sistemas agregaveis e outros no,
coexistentes no Direito e na propria natureza. Nessa senda, imperiosa
a analise oriunda da dinamica, para que seja possivel perfectibilizar os
delineamentos dos principios colidentes no sistema.*

Assim sendo, o sistema juridico sera sempre acrescido, uma vez
que é imperfeito, compelindo aos principios a fungao de alavancar valores
integrados as solugdes de lacunas. O sistema “é indiscutivelmente, aberto.
Com vinculagéo”.% Nesse sentido:

Em sendo o direito um sistema, o modo como é concebido
pode definir seu modo de aplicagdo. E, por exemplo,
no manuseio das nogbes de fechamento e abertura do
ordenamento, que se enfrenta a questdo das lacunas.
Portanto, como se resolvem nos tribunais os temas nao
disciplinados na lei, mas abertos a riqueza e indeterminagéo
da vida e sua finitude, importa a lacuna e sua colmatacéo.
Da ‘“pequeneza” do homem e sua possibilidade de
transcender-se. Da imortalidade do pensamento que
somente guarda algum sentido na certeza dos limites da
existéncia mundana.®’

Ademais, o desenrolar do sistema juridico ndo se torna aleatorio
muito em virtude da grande presenca de valores atratores — com poder de
atracdo — Em que pese o diploma corteje o alargamento da interpretagao,
nem sempre sera possivel o oposto. Os valores se inter-relacionam, da

mesma forma os principios, “havendo a composigédo dialdégica no caso

53 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 60.
54 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 28
55 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 28
56 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 58.
57 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 28.
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concreto, onde nenhum deles resulta totalmente afastado, mas pode
ser enfraquecido frente a outro”,®® permeando um novo horizonte, justo,
propagando deslinde menos oneroso a unidade do sistema.%°

A construgdo do sistema juridico na busca de um sentido para
solugdes de conflitos de uma sociedade complexa, com norte basilar
axioldgico e principioldgico, modifica o entendimento do atual Direito Civil,
oriundo de raizes constitucional que o suporta.®

Segundo leciona ARONNE, “Os direitos fundamentais, ante sua
aspiragcao principiolégica, constituem-se mutuamente, sem se eliminar,
com vistas a concretizacao da dignidade da pessoa humana”,®' extirpando
o entendimento de que na atual conjuntura do Estado contemporéaneo,
restritamente as aspiragdes conflitantes, deve sé-los interpretados
dissociados no ambito publico do privado.®? Nesse sentido:

Os principios se constituem mutuamente, s6 havendo
liberdade material em existindo igualdade material, pois
nenhum desses existira na falta da dignidade da pessoa
humana e essa, por sua vez, ndo existira na falta de qualquer
deles, cumprindo a hierarquizacao axioldgica dos principios
concretizadores, em especial conflito, sem sua anulagéo.
“O pensamento juridico contemporaneo reconhece a

importancia dos principios que, passam a ser um facho que
ilumina a compreensdo das normas juridicas concretas.”s

Note-se que o legislador entendeu por ndo alocar a Dignidade
da pessoa Humana no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais,
remanejando-a, notadamente como condig¢&o principiolégica insculpida no
art. 1°, inciso Ill da Carta Magna, entendimento que melhor se adéqua a

58 ALVES, Ana Clara da Rosa. Direitos fundamentais e sistemas caéticos no direito
publico e direito privado. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS, Porto
Alegre, 2013. p. 117-120.

59 ALVES, Ana Clara da Rosa. Direitos fundamentais e sistemas caéticos no direito
publico e direito privado. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS, Porto
Alegre, 2013. p. 117-120.

60 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 40.

61 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 49.

62 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 49.

63 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 54.
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realidade juridico-constitucional.®* Ha autores, no entanto, que entendem
que a Dignidade da Pessoa Humana deve ser valorada em um grau mais
elevado, ndo devendo ser entendida tdo somente como um Principio
juridico, constituindo em verdade, de acordo com entendimento de José
Afonso da Silva “em um valor supremo fundante de toda a ordem juridica,
social e politica, base de toda a vida nacional”.%®

No caso em tela, prepondera a importancia de nédo obstaculizar
o direito da crianga gerada por procriagao artificial em ter acesso a sua
origem genética e, com mais razéo, pelo fato de o direito em questéo ser
entendido como personalissimo, indisponivel e intransferivel,®® ao passo
que, a negacao deste direito, ainda que ndo prevista expressamente em
lei, inviabilizaria parte integrante de sua personalidade.®”

Nessa perspectiva, a doutrina aponta algumas situagdes passiveis
de pretensao do conhecimento da origem genética do individuo, entre elas
estando: “(...) a necessidade psicologica de conhecer a origem genética,
o conhecimento de possiveis impedimentos do casamento — relagdes
incestuosas — e a preservagao da saude e a vida nas grandes doengas”.®

Embora haja a remota possibilidade, é longe do razoavel propiciar
que o individuo se case com seu consanguineo. Vislumbrando-se um
cenario hipotético, para melhor analise da problematica, onde o individuo

concebido por reprodugéo assistida mantenha um vinculo afetivo com a

64 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. Ed. Ver. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011. p. 81.

65 SILVA, José Afonso da. Interpretagdao Constitucional - | Seminario de Direito
Constitucional Administrativo - TCMSP. Disponivel em: <www.tcm.sp.gov.br>. Acesso em:
nov. 2014.

66 A titulo elucidativo sobre o tema: O reconhecimento do estado de filiagdo constitui
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto,
sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros. (...) todo o embasamento
relativo a sua possibilidade de investigagdo da paternidade, na hipotese, esta no
valor supremo da dignidade da pessoa humana. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acérddao no Recurso Especial N° 1.401.719 — MG. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Publicado no DJ de 15 out. 2013. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=31743891&num_
registro=201200220351&data=20131015&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: mai. 2015.

87 FERREIRA, A. D. D. O direito de conhecer a origem genética e o anonimato do doador.
2013. 140f. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. De Direito, PUCRS, Porto Alegre. 2013. p. 65.
68 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugcdao Humana Assistida:
Direito a Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em: <http://ww3.
Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20081209105317401&mode=print>. Acesso em:
dez. 2014.
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filha biolégica do doador, cenario em que ambos desconhecem dessa
condicao genética, correndo o risco de eventualmente gerarem uma prole.
Na mesma linha do que sustenta DAMASCENO:
A manutencdo do sigilo quanto a identidade do doador
pode gerar situagbes catastréficas, como por exemplo:
a manutengdo de relagdes incestuosas entre irmaos, ou

até mesmo a relacédo entre pai/doador e filha, sem que os
mesmos soubessem de sua consanguinidade. ®

A titulo de exemplo, menciona-se um caso real que foi exibido em
11 de dezembro de 2005, em uma rede televisiva, onde fora reproduzida
a historia de cinco irméos de duas mées diferentes, concebidos a partir
da utilizagdo do mesmo doador de material genético, pela técnica de
reproducao assistida heteréloga.”™

Com o passar do tempo, 0s irmaos conseguiram se encontram por
intermédio de um site que “cruzou” os DNA’s, constatando-se que eram
filhos do mesmo pai, cujo material genético fora depositado em um Banco
de Sémen na Inglaterra.”

No caso em tela, a informacgao do sigilo da identidade do doador era
protegida pela legislagédo a época. No entanto, fora modificada, permitindo
o acesso a identidade pessoal do doador (descendéncia paterna).”

Além do mais, note-se, o relacionamento consanguineo poderia
aumentar consideravelmente a propensdao de doengas hereditarias
para a crianga concebida, como a fibrose cistica,” disturbio genético
pela mutacao de cromossomos, acarretando em desenvolvimento fisico

89 FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem
genética e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2013. p. 81.

70 Programa Jornalistico Fatastico. Data de 11 dez. 2005. in: <www.globo.com/fantastico>.
(FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem genética
e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS, Porto
Alegre, 2013. p. 81.)

™ FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem
genética e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2013. p. 81.

72 FERREIRA, Aline Damasio Damasceno Ferreira. O direito de conhecer a origem
genética e o anonimato do doador. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, PUCRS,
Porto Alegre, 2013. p. 81.

73 Doenga geralmente encontrada em pessoas com coloragéo da pele clara.
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precario, pneumonias e fibrose pulmonar.”™

Ademais, algumas doencas hereditarias podem levar ao obito do
individuo, se ndo identificadas prematuramente, como a distrofia muscular
Duchenne. Geralmente, € uma doenga assintomatica até os 5 (cinco)
anos de vida, porém “entre os 9 a 14 anos os doentes ficam em cadeira
de rodas e posteriormente se produz o 6bito por deficiéncia do musculo
cardiaco”.”® No caso em tela, uma das solugdes seria o diagnostico dessa
doenca na desconsideragao do direito fundamental do doador, para entao
propiciar a analise da identidade genética do progenitor.

Todavia, o mais alarmante encontra-se no fato de que em
algumas doencgas genéticas a ciéncia ndo encontrou solu¢des para as
diagnosticar na data inicial de seu surgimento, a titulo elucidativo: a
“Doenga de José”® e a “Coréia de Huntington”.”” Deste modo, o individuo
se encontra impossibilitado de ter sua historicidade genética contemplada
em virtude do sigilo da identidade do doador, ficando vulneravel a ter de
sofrer consequéncias tragicas na sua saude, muitas vezes, ocasionando
seu Obito, tendo de seus familiares, nessas situagdes, nas palavras de
ALARCON: “submeter-se a um jogo de azar genético”.”

Nesse diapasédo, vale ressaltar a importancia dos direitos
sexuais e reprodutivos, que também encontram respaldo nos principios
constitucionais, os quais operam na promogao da eficacia do sistema
juridico, na autonomia destes direitos, em face da andlise constitucional
hodierna.

74 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patrim6nio genético humano e sua protecdo na
Constituicado Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 138.

75 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patriménio genético humano e sua protegido na
Constituicao Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 138.

76 A Azorean D. ou popularmente Doenga de José é uma doenga degenerativa que atua no
sistema nervoso central. Adoenca se distingue em 4 tipos a partir de complicagbes cerebrais,
culminando no parkinsonismo e a neuropatia sensitiva distital. (Dicionario médico ilustrado
Dorland, 28 ed. p. 495.)

7 Adoenca de Huntington é uma doenga degenerativa, “um disturbio neuropsiquiatrico com
inicio na meia idade, herdado de um genitor afetado com um carater autossémico dominante.
Foi o primeiro gene a ser localizado num cromossomo por analise de ligacdes de DNA”.

(ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patrimonio genético humano e sua prote¢do na
Constituicido Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 140.)

78 ALARCON, Pietro de Jesls Lora. Patriménio genético humano e sua protegdo na
Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Editora Método, 2004. p. 140.
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Os direitos reprodutivos estdo alicergados num espeque
“epstemoldgico por intermédio de movimentos sociais de cada época”,
traduzindo a umaampliagao daliberdade individual. Em suma, representam
a aglutinacédo de diversos principios vinculados a reprodu¢do humana,
atinentes aos direitos civis — liberdade, autonomia.. — e sdcio-culturais
(politicas de estado).”® Essa estrutura depende de “um sistema de saude
que possibilite meios, tanto para o planejamento familiar, quanto para uma
reprodugao com poucos riscos a saude.” Nos dizeres de BUGLIONE, “isto
implica em obrigagdes positivas para promover o acesso a informagéao e
meios necessarios para viabilizar as escolhas.”® Os direitos reprodutivos
nao possuem carater meramente explicativos, imputam agdes diretas do
Estado pelo Constituinte, para que se efetivem.®"

Ademais, a doutrinadora PETTERLE traz a lume outros direitos
que poderao surgir a partir da analise da evolugdo de aprimoramento da
ndo “coisificacdo” do corpo humano, comportando, inclusive, o proéprio
sistema de patentes, onde alguns doutrinadores — na linha de MATHIEU®?
— afirmam que a qualquer momento podera ser plenamente possivel a
dissociacdo da pessoa humana e seus genes. De modo que, a partir
do dominio da técnica dessa distingéo, se possibilitaria que o material
genético fosse passivel de direitos patrimoniais®®.

Pois bem, este cenario esta muito proximo de ser efetivado, isto
porque cientistas da Universidade de Cambridge criaram em laboratério
uma forma primitiva de gametas artificiais, a partir da transformacgao
de células germinativas primordiais® e por meio de células adultas

79 “Assim, o aquiescer em tal politica [...] € também uma sinalizagdo pelo mais alto grau do

judiciario na Republica, do acerto de tais politicas, as quais o atual governo ja deu mostras

de simpatia.” (ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista

Forum de Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 198.)

80 BUGLIONE, Samantha. Reproducao e sexualidade: uma questao de justica. Disponivel

em: <http://www.egov.ufsc.br>. Acesso em: fev. 2015.

81 SCHIOCCHET, Taysa. Marcos Normativos dos Direitos Sexuais: Uma Perspectiva

En&ancipatgc')ria. In: BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Biodireito e género. ljui: Ed. Unijui,
007. p. 88.

82 \/er: MATHIEU, Bertrand. Geénome Humain et Droits Fondamentaux. Paris: Economica,

2000. p. 36.

8 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito a identidade genética na Constituigdo

brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 159.

84 Células que derivam os gametas.
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reprogramadas.® Os beneficios da técnica sdo inimeros, dentre os quais
a propria prevencao de mutagdes genéticas. Se a técnica de fato persistir,
possibilitaria o diagnéstico pleno de doengas genéticas, indo de encontro
com o impasse trazido ao caso em apresso, todos seriam beneficiados,
especialmente o concebido na reproducdo humana assistida heteréloga,
que teria uma analise muito mais confiavel de seus genes visando a
prevengao de doencas hereditarias. No entanto, 0 método ainda esta em
fase de testes, sem prazo determinado para conclusao.

Da mesma forma, fora constatado que a técnica possibilitaria
solugbes para o tratamento da infertilidade. Basicamente, os cientistas
criaram gametas a partir das células-tronco de um camundongo. Tendo
éxito em humanos, a técnica possibilitaria que casais inférteis que buscam
por alternativas, como a prépria Reprodugdao Humana Assistida, realizem
o sonho de ter uma crianga.®

Assim sendo, reconhece-se que, em um futuro, o debate quanto ao
sigilo da identidade do doador aqui proposto podera ser superado pela
tecnociéncia, seja pela andlise plena de gametas artificiais que poderéao
vir a prevenir anomalias de cunho genético, ou pela propria solugao acerca
da infertilidade de casais impossibilitados de conceber filho, mas até la
Direitos Fundamentais de muitos podem ser afetados.

Esse fendmeno aflora na analise dos direitos fundamentais formais,
que nas palavras de RODRIGUES “evocam o discurso puramente
juridico, fechado em si, a medida que servem de aparelho ideoldgico da
ciéncia”. Isso porque, esse cenario nao busca efetivar os direitos e sim dar
“eficiéncia e perfeicdo da funcionalidade cientifica”. Funcionalidade essa,
amalgamada nos ilhados principios da utilidade e eficiéncia do objeto

cientifico.®” Nesse sentido:

85 THEGUARDIAN. Scientists use skin cells to create artificial sperm and eggs.
Disponivel em: <http://www.theguardian.com/society/2014/dec/24/science-skin-cells-
create-artificial-sperm-eggs >. Acesso em: dez. 2014.
8 THEGUARDIAN. Scientists use skin cells to create artificial sperm and eggs.
Disponivel em: <http://www.theguardian.com/society/2014/dec/24/science-skin-cells-
create-artificial-sperm-eggs >. Acesso em: dez. 2014.

87 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
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(...) a positivagao das disciplinas do direito se estabelece a
partir de normas inflexiveis, em que o poder de coercibilidade
normativa restringe a efetividade dos direitos fundamentais.
Em virtude disso, a Ciéncia do Direito ndo reconhece os
direitos fundamentais formadores da Ciéncia Humana, em
razdo da desconsideragdo da linguagem cientifica inclusiva
do sujeito.®

Ademais, a utilidade das inovagdes tecnoldgicas na ciéncia
concentra-se na serviddo ao Homem, isto €, a evolugédo do conhecimento
cientifico desenvolvido com “as nog¢des do sujeito”. Nesta senda, a
efetividade das mais diversas areas do campo juridico, como direito civil,
constitucional, em ultima analise o jurisprudencial, estagna-se no embate
com os direitos fundamentais, pela evidente inconstitucionalidade das
normas definidoras das novas técnicas do processo cientifico.®°

Por isso é que se tem o entendimento de que o Direito nao mais
corresponde as necessidades sociais, que cada vez se renovam. Com
a apropriagao da técnica cientifica, o Sistema juridico se transmuta em
Caos. Por vezes, o Direito se torna ineficaz, como nas questdes afetivas
no Direito de Familia, em virtude da “burocracia dos meios juridicos”,
onde pouco (ou nada) “importa a satisfagéo do sujeito”. “Nesse sentido,
se evidencia, que o sujeito de direito, ndo se torna integrado ao sistema
cientifico, em razédo da logica racional disciplinar do direito”.®® Nesse
sentido:

(...) a Ciéncia do Direito formula dispositivos legais
de contengdo do sujeito para que o objeto cientifico
se estabeleca sem oposicdo de debates publicos, na
consecugao evolutiva da ciéncia em sintonia com a pratica
ética das diversas especializagdes cientificas®'.

Quer dizer que o Direito se torna heterogéneo na analise do objeto

88 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
89 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
% RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.
91 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.

147



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

cientifico e da realidade social. O sujeito se acomoda no objeto cientifico
pela sua legitimacao perfectibilizada pela norma. Isto €, o sujeito torna-se
refém das finalidades do objeto cientifico®.

Por oportuno, AGUIAR sustenta que a identificagdo genética dos
doadores é desnecessaria, namedida em que podera gerar desinteresse de
eventuais doadores de gametas, refletindo na propria eficacia da técnica.®®
Nesse viés, a autora afirma que ndo ha razdo para violar a identidade do
doador, tendo inclusive feito algumas consideragdes de possiveis situagdes
de amparo ao concebido, como por exemplo, nos casos de complicagoes
de ordem médicas ou para evitar doengas hereditarias e/ou infecciosas
que interfiram no seu desenvolvimento saudavel, por intermédio do acesso
aos dados genotipicos.** Na mesma linha do que preconiza KRELL,
“Ao gerado artificialmente e ao adotado seria dado o direito apenas de
acesso as informagdes sobre os seus genes, cuja garantia se encontra
no direito a informagao genética”.?® Indo de encontro com o que sustenta
LOBO, partindo do pressuposto que o direito da personalidade atinente ao
conhecimento da historicidade genética encontra respaldo exclusivamente
no acesso aos dados genéticos do doador, excetuando-se, deste modo, o
sigilo de identidade pessoal.®® Nesse sentido:

(...) ndo ha como olvidar a importancia da informagéo e da
historicidade da ascendéncia — sob o prisma biolégico — da

pessoa humana para que ela tenha plenas condi¢cdes de
entender a sua existéncia e suas origens (...).%"”

Isso porque o sistema juridico é constituido por valores como a
solidariedade, que auxiliam no exercicio do Estado Social e Democratico

92 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.

93 AGUIAR, M. Direito a Filiagao e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 152.

94 AGUIAR, M. Direito a Filiagao e Bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 162.

95 }1<RELL, 0. J. G. Reproducao Humana Assistida e Filiagao Civil. Curitiba: Jurua, 2006.
p. 187.

96 FAVA. Juliane Carvalho de Souza. A reprodugdo humana assistida e a tutela jurisdicional
da identidade genética. 2009. 98f. Diss. (Mestrado em Direito) — Fac. De Direito, UNIPAR,
Umuarama. 2009. p.43. In: LOBO, P. L. N. Principio juridico da afetividade na filiagao.
Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n°. 41, maio 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=527>. Acesso em: 07 dez. 2007.

97 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da
reprodugao assistida heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 909.
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de Direito, como principio juridico vinculante, saindo de tras da cortina
por meio dos principios, tais como a dignidade da pessoa humana, ou
seja, “as regras do Direito Privado passam a receber um novo contetdo
e a expressar um novo sentido”.?® Note-se, doar o material genético para
técnica de Reprodugdo Humana esta atrelado a esse valor Constitucional,
que foi positivada no preambulo da Constituicdo, * “concretizador da
dignidade da pessoa humana na efetivacdo dos direitos fundamentais,”
situado na base do principio estruturante,’® “cuja eficacia ha de
modular toda a hermenéutica do sistema juridico”.'®? A sociedade possui
complexidade muito ampla. Qual a motivagado para o doador? Qual a
repercussao para o doador e sua familia na quebra do anonimato — doou
por solidariedade e tem sua existéncia abalada em momento posterior? —
Ou seja, existem outros direitos fundamentais envolvidos que n&o apenas
os da crianga.

De fato, o acesso a identidade genética em detrimento do direito
a intimidade do doador do material genético no amparo a dignidade
e ao respeito pelo ser humano, em que pese possa acarretar na
diminuicao de doadores por nao concordarem com a violagao de sua

intimidade, mesmo assim, torna-se razoavel que seja referendado o

98 ARONNE, Ricardo. Direito Civil-Constitucional e teoria do caos: estudos preliminares.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 42.

99 Assim dispde o preambulo da Constituicdo Federal de 1988: “Nds, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugado pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL". (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: mai. 2015.)

100 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Foram de
Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 195.

101 “O principio estruturante é a norma de maior abstragdo do ordenamento, o qual no
sistema vigente constitui do principio do Estado Social Democratico de Direito, diretamente
decorrente dos valores positivados e enfeixador da integralidade dos mesmos, que haverao
de se especificar no curso da concretizagdo normativa”. (ARONNE, Ricardo. Direito Civil-
g&;\gtitug;o)nal e teoria do caos: estudos preliminares. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
102 “Isgo porque, ao fim e ao cabo, toda a interpretagdo ha de ser uma interpretagéo
constitucional, arrimada nos direitos fundamentais” (ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo
Tribunal Federal. In: R454 Revista Forim de Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez.
2012). Belo Horizonte, 2012. p. 195.)
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resguardo daquele, alicer¢ado ao direito a saude e a vida do sujeito,
insculpida na norma programatica do artigo 196 da Constituicdo
Federal,'®® impossibilitando quadros irreversiveis ao individuo, como
as doencas mitocondriais,’™ bem como nos casos que atentem para
relacionamentos proibitivos (incestuosos) pelo direito de brasileiro,
por analogia ao instituto da adog¢do, nos termos do art. 1.626 do
Cddigo Civil, que veda o casamento entre parentes consanguineos
e adotados. Pois, verificou-se que o relacionamento consanguineo
aumenta consideravelmente a propensao de doencas hereditarias para
o ser gerado, fruto desse relacionamento. Nao so6 subjetivo, neste caso
trata-se de um direito de outrem, a partir de interpretagao extensiva em
prol das futuras geragdes.

Entdo, seria interessante, nos ensinamentos de ARONNE,
quando “posto sob o foco do principio da proporcionalidade,
orientador dedntico privilegiado em matéria de relativizacdo de direitos
fundamentais”,'®® que a crianga nao fosse privada dessa faculdade em
detrimento da privacidade do doador, que logicamente, também esta
alicergado na dignidade da pessoa humana, mas no caso em aprego
acaba tornando-se um principio restringivel no caso concreto. Logo, a
saude — sobrevivéncia do enfermo — perfectibilizaria o enfraquecimento
do sigilo do doador na incidéncia topico-sistematica. Refira-se, nas
palavras de LASSALLE (Século XIX) “ndo se abatem pombos com tiros
de canhao”,' por isso, o exegeta tem de enfrentar a problematizagéo
com muita responsabilidade, em prol do bem de todos, na medida do
possivel.

Por fim, defende-se, prima facie, que o método para verificar

103 O artigo 196 da Constituicdo Federal assim dispde: “A saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducgao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperagdo.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: mai. 2015.)

104 Doenga genética resultante do mau funcionamento das mitocondrias.

105 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Forim de
Direito Civil: RFDC —ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 197.

106 ARONNE, Ricardo. Ao Egrégio Supremo Tribunal Federal. In: R454 Revista Forim de
Direito Civil: RFDC — ano 1, n. 1, (set./dez. 2012). Belo Horizonte, 2012. p. 197.

150



Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul - Edigdo 12

a relativizacdo, no caso concreto, devera ser a real necessidade
frente as novas técnicas no campo da medicina, especialmente nas
situacbes que atentem a vida e a saude do individuo, como no caso
das doencgas hereditarias e/ou outras incompatibilidades. No entanto,
por uma questdo de coeréncia, em havendo técnicas/exames que
afastem a necessidade clinica de conhecer a origem genética para
esse fim, primeiro deve-se esgotar todas as possibilidade (que estdo
para defender os Direitos de ambas as partes — doador e crianga)
para somente em nado sendo suficientes, operar-se a relativizacao,
reiterando-se a analise do caso concreto.

4 INTERDEPENDENCIA ENTRE ANALISE GENOMICA E IDENTIDADE
GENETICA.

Atualmente, a técnica de reprodugdo assistida heterdloga
possibilita a analise genémica, especialmente, a partir do Diagndstico
Genético (Prévio) Pré-Implantacional (PGD/ PGS),'" oriundo de bidpsia
embrionaria em uma ou varias de suas células, buscando examinar
mutacdes genéticas e prevenir o aborto, antes de inseminar os embrides
no utero da receptora.”® Tanto PGD, como PGS, sinalizam uma
inviabilidade quanto a implantacdo de embrides com alguma alteragéo
genética, de modo que os embrides'® inutilizados sdo doados para
pesquisas, com a anuéncia da receptora,'® sendo vedada sua utilizagao
para engenharia genética, assim como em células germinais humanas'"
e o zigoto humano, nos termos do art. 6°, inciso Ill da Lei n°® 11.105/05

107 O PGD (Diagndstico Genético Pré-Implantacional) e o PGS (Screening Cromossémico
Pré-Gestacional).

198 DE AQUINO, Aleister Crowley; MARTINHAGO, Ana Carolina Nogueira; MARTINHAGO,
Ciro Dresch. Bidpsia embrionaria: qual a melhor escolha? In: Reprodugédo & Climatério,
2013, Vol. 28 (3), p. 122-129.

109 “Se a Constituicdo ndo faz referéncia ao estagio da vida humana, definindo tutela
ao embrido ou nascituro, por outro lado, ha dispositivos que asseguram a protecédo a
maternidade e a priorizagdo dos direitos da infancia.” (BRAUNER, Maria Claudia Crespo.
Biotecnologia e produgéo do Direito: Consideracdes acerca das dimensdes normativas
das pesquisas genéticas no Brasil. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Saloméao.
Direitos Fundamentais e Biotecnologia. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 181)

110 MELO, Katia Regina Brasil, GOMES, Luiz Mauro Oliveira e MACEDO, José Fernando de.
A tecnologia time-lapse pode predizer a qualidade embrionaria antes dos resultados do PGD
(diagnostico genético pré-implantacional)? In: Reprodugéo & Climatério. 2012, v. 27. p. 85.
111 |nfluenciam na cadeia genética da descendéncia humana.
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(Lei de Biosseguranga).

Por outro lado, a interdisciplinaridade complexa da realidade
social contempla o direito material a partir da analise de valores de
carater moral, ensejando na funcionalidade entre disciplinas da ciéncia
—humanas e juridicas. Nao obstante, se pondera a utilizagcéo de parte do
corpo humano (genes) como pertenga, visando retorno de investimento
na disciplina genética, em que pese o discurso seja em prol de
pesquisas e terapias visando o tratamento de doengas e/ou infertilidade,
transmuta-se na “pretensa apropriagdo da imortalidade humana’.
Nessa circunstancia, deve-se afastar a antiga visdo “coisificada” do
ser humano, onde o respeito a humanizagao do ser, alicerca a ética na
pesquisa cientifica.!?

Nesse diapasdo, com a evolugado da tecnociéncia, atente-se para
essa linha ténue com os precedentes de casos de eugenia, como ocorreu
em tempos ndo tao distantes na Alemanha nazista, com a utilizagdo de
métodos de “pureza racial”."®

Nesse caso, imperioso ater-se ao principio da precaucgdo.”* “Isso
porque, diante das incertezas cientificas e riscos em relagao aos efeitos
dessas pesquisas e terapias (...) imprescindivel, para tanto, a existéncia
de mediadas de precaucdo”."”® Como no caso da Resolugdo n° 196, do
Conselho Nacional de Saude, em conformidade com o positivado no

112 RODRIGUES, P.J.O. Desafios da ciéncia especializada: Releitura dos Direitos
Fundamentais no contexto interdisciplinar. Disponivel em: <http://www.rodrigues-advogado.
adv.br>. Acesso em: jan. 2015.

113 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. v. 6, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 25

114 Assim dispée o Principio 15 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento: Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugéo devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absolta ndo sera
utilizada como razéo para o adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a
degradacgao ambiental. (Declaragéo do Rio Sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento. Rio
de Janeiro, RJ: Ministério do Meio Ambiente, 1992. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/
rio20/img/2012/01/ric92.pdf>. Acesso em fev. 2015.)

115 FERRAZ, Gustavo Dantas. A protegao do direito fundamental a vida e as pesquisas
com células-tronco embrionarias humanas no ordenamento juridico brasileiro. Diss.
(Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, USP, Sao Paulo, 2009. p. 130.
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artigo 225 inciso I, §1° da Constituicdo Federal,"® o qual estipula que é dever
do Estado, assegurar meio ambiente equilibrado, em especial, na preservagédo a
diversidade, a integridade do patriménio genético do Pais e na fiscalizagdo de
entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético.'”

O patriménio genético € um dos pilares que alicerca o meio ambiente
equilibrado, com previsdo no art. 225, V, da Constituicdo Federal, em prol da
preservagdo da ndo discriminagao genética (diversidade genética) do individuo,
atraindo consigo o principio do desenvolvimento sustentavel, evitando o emergir de
quimeras genéticas oriundas da engenharia genética, impossibilitando alteracoes
irreparaveis na genotipagem do individuo ou “descaracterizante do meio ambiente
conforme conhecido pelas geragdes atuais.”""®

Na pratica, buscam-se medidas antecipadas que sirvam como um
escudo ante aos potenciais conflitos éticos, a priori, ndo identificaveis, isto &, pela
incerteza teleoldgica da ciéncia no aspecto formal, precavendo-se a um possivel
risco (irreversivel por vezes) a humanidade, na tentativa de repudiar a atividade
lesiva (mesmo que inconsciente), decorrente da conduta do cientista.

Tal principio, ndo deve ser entendido como um empecilho ao avango da
tecnologia médica, tampouco visa engessar o progresso econdémico. Refere-se a

uma ferramenta que busca resguardar a autonomia (relativa) do ser, expelindo,

116 Nesse sentido:

CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. BIOSSEGURANCA. ORGANISMOS
GENETICAMENTE MODIFICADOS. EXIGIBILIDADE OU DISPENSA DE ESTUDO
DE IMPACTO AMBIENTAL. ATRIBUICAO DA COMISSAO TECNICA NACIONAL DE
BIOSSEGURANCA - CTNBIO. ATUACAO DO CONSELHO NACIONAL DO MEIO
AMBIENTE - CONAMA AFASTADA. EXCECAO: CONCLUSAO PELA CTNBIO DE SER
O OGM POTENCIALMENTE CAUSADOR DE SIGNIFICATIVA DEGRADACAO DO MEIO
AMBIENTE (ART. 16, § 2°, DA LEI N° 11.105/2005). EMBARGOS INFRINGENTES AOS
QUAIS SE NEGA PROVIMENTO. | - Nos termos do art. 225, § 1°, 1l e V. da Constituicdo
Federal, todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
0 povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico o dever de
efendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes mediante a preservacéo da
iversidade e da integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizacdo das entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético; e o controle da producéo,
comercializacéo e do emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para
avida, qualidade de vida e o meio ambiente. Il — (...) V - Embargos infringentes aos quais se
nega provimento. (Embargos Infringentes na Apelacao Civel N° 00027641519984013400,
Terceira Secao, TRF1, Relator Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, julgado em
25 mar. 2014. Publicado em 23 mai. 2014).

117 FERRAZ, Gustavo Dantas. A protegao do direito fundamental a vida e as pesquisas
com células-tronco embrionarias humanas no ordenamento juridico brasileiro. Diss.
(Mestrado em Direito) — Fac. de Direito, USP, Sao Paulo, 2009. p. 130.

118 MYSZCZUK, Ana Paula. Manipulagao Genética Humana, Meio Ambiente Equilibrado
e Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: < http://www.unifae.br/publicacoes/pdf/
llseminario/pdf_reflexoes/reflexoes_03.pdf>. Acesso em: mai. 2015.
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por exemplo, possibilidades de clonagem humana e antevendo outros entraves
acometidos pela ciéncia (ndo neutra), deciséo inesgotavel e acertada, daqui em
diante, em prol da qualidade de vida das geragdes futuras.

De outro norte, a analise gendmica na fertilizacdo in vitro para fins
terapéuticos, esta disponivel justamente para prevenir que situacdes genéticas
especificas prejudiciais a gravidez se materializem. Para isso, & imperioso
dimensionar a importancia do DNA, pois é ele quem potencializa os tragos
de nosso organismo, como a cor da pele e a forma como nossos érgaos irdo
funcionar. As sequéncias do DNA (genes) criam cromossomos,'™® mas existem
casos em que esses cromossomos sao defeituosos, cenario comum em mulheres
com idade avangada. Isso ocorre quando se tém “um embrido com apenas um
ou trés cromossomos do mesmo tipo, quadros chamados de monossomia'® e
trissomia”.'*!

Além do mais, existem outras situaces de defeitos na estrutura genética
cromossOmica, como bem disserta AYRES:

(...) por mais que o numero de cromossomos esteja certo, pode
haver problemas na estrutura genética desse cromossomo, como
genes invertidos, duplicados ou mesmo faltantes. Além disso, pode
haver troca de material genético entre dois cromossomos que nao
pertencem ao mesmo par, 0 que pode decorrer no nascimento
de criangas com deficiéncias intelectuais e fisicas, além de causar
até mesmo a inviabilidade do embrido e mais uma vez o aborto
espontaneo. '

Veja que a situagdo é complexa, mas ela se torna cadtica, em que pese

119 “Q ser humano tem 46 cromossomos, que se juntam em 23 pares”. (AYRES, Nathalie.
Diagnostico e mapeamento genético pré-implantagao: prevenindo doengas genéticas e
aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/17134-diagnostico-
e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-geneticas-e-abortos>.
Acesso em: mai. 2015.)

120 “A monossomia mais famosa ¢é a sindrome de Turner, em que a crianga nasce apenas
com um cromossomo sexual feminino”. (AYRES, Nathalie. Diagnéstico e mapeamento
genético pré-implantagao: prevenindo doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://
www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-
implantacao prevenindo-doencas-geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.)

121 “Ag trissomias s&o responsaveis por diversas sindromes, como a sindrome de Down.”
(AYRES, Nathalie. Diagnéstico e mapeamento genético pré-implantagao: prevenindo
doencgas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.)

122 AYRES, Nathalie. Diagndstico e mapeamento genético pré-implantacao: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.
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a analise do nimero cromossdmico e a ordem dos genes estejam no seu devido
lugar, mas um Unico gene, isolado, proporciona alteragdes genéticas, como nos
casos tratados esmiugadamente no capitulo anterior, nas doengas hereditarias
como a fibrose cistica, o daltonismo e a distrofia muscular Duchenne, que como
foi esbogado, séo provenientes de pares cromossdmicos que aparentemente nao
possuem alteragdes genéticas.'?

Reitera-se que na técnica de reprodugéo assistida heteréloga de fertilizagao
in vitro, os gametas (masculino e feminino) séo fecundados fora do corpo da
receptora. Da fecundagéo, espera-se cerca de 5 dias para a inseminagdo. A
analise gendmica é feita nesse intervalo.'

Sao dois os procedimentos possiveis para a analise genética. O primeiro
€ diagndstico genético prévio pré-implantagdo (PGD), servindo basicamente
para acompanhar se alguma mutagao genética foi constatada no embrido. Esse
diagnostico é o mais apropriado para o caso em tela, ai estd o ponto essencial
na prevengao de doencas atavicas de cunho genético, sem que seja necessario
a relativizagao do direito ao sigilo de identidade genética do doador, isso porque
essa andlise ja verifica os disturbios genéticos dentro do gene, ndo s6 no
diagnostico de doengas hereditarias, indo mais além, diagnosticando eventuais
disparidades na sequéncia genética, mapeando os cromossomos individualmente.
Nesse diagnostico, o material genético é analisado entre o terceiro e quinto dia da
fecundacgdo.'®

Por outro lado, existe o diagndstico do material genético pelo mapeamento
pré-implantacéo (PGS), essa outra técnica € realizada no quinto dia da fecundagao,
pois a composi¢cdo genética do embrido ja esta estabelecida, possibilitando
a retirada de maior numero de células de seu nucleo. Esse método é indicado
para receptoras com mais de 36 (trinta e seis) anos ou que possuem quadros de

trés abortos espontaneos consecutivos. Esse diagnéstico possibilita a andlise da

1ZMELO, Katia Regina Brasil, GOMES, Luiz Mauro Oliveira e MACEDO, José Fernando de.
A tecnologia time-lapse pode predizer a qualidade embrionaria antes dos resultados do PGD
(diagnostico genético pré-implantacional)? In: Reprodugéo & Climatério, 2012, v. 27. p. 83.
124 DE AQUINO, Aleister Crowley; MARTINHAGO, Ana Carolina Nogueira; MARTINHAGO,
Ciro Dresch. Bidpsia embrionaria: qual a melhor escolha? In: Reprodugédo & Climatério,
2013, v. 28(3), p. 122-129.

125 AYRES, Nathalie. Diagndstico e mapeamento genético pré-implantacao: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.
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sequéncia genética ou 0 niumero cromossémico embrionario, porém cada tentativa
consegue diagnosticar apenas uma das situacées, na prevengao de quadros de
monossomia e trissomia, como visto anteriormente.'?

Em contrapartida, esses exames ndo sao obrigatorios, sdo realizados sempre
que haja probabilidade de alguma alteragéo genética, como no caso de receptoras
mais velhas,'? em casos que ocorram alguma mutacao genética atavica, histérico
de problemas com a inseminacao in vitro. E facultada a receptora, que ndo corra

qualquer possibilidade de risco genético, realizar os exames (PGD/PGS).'?

126 AYRES, Nathalie. Diagnoéstico e mapeamento genético pré-implantagéo: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.

127 “Ja que o os foliculos estédo envelhecidos, sendo mais propensos a problemas na divisdo
celular”. (AYRES, Nathalie. Diagnéstico e mapeamento genético pré-implantagao:
prevenindo doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/
familia/tudo-sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-
doencas-geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.)

128 Cabe ressaltar que existe precedente que ampara a gravidez de mulher com menos de 36
anos, mesmo que apresente extenso historico de procedimentos infrutiferos na Reproducéo
Assistida, sem se valer da andlise gendmica, aumentando o niumero de embrides para cada
procedlmento de inseminacgao. Nesse sentido:

“MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO - CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA - NAO
CARACTERIZADA, NO PARTICULAR EM PRISMA, IMPETRACAO CONTRA NORMA EM
TESE - PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVAAFASTADAS - IMPETRACAO
VOLTADA CONTRAARESOLUGCAO CFM N. 1.957/2010, QUE A GENERICAMENTE LIMITAR
A DOIS, PARA AS MULHERES COM MENOS DE TRINTA E CINCO ANOS, O NUMERO DE
EMBRIOES PASSIVEIS DE UTILIZAGAO EM CADA PROCEDIMENTO DE REPRODUCAO
ASSISTIDA - IMPETRANTE QUE, ALEM DE APRESENTAR EXTENSO HISTORICO DE
PROCEDIMENTOS INFRUTIFEROS DE FERTILIZACAO, SOFRE O RISCO DE FALENCIA
OVARIANA PREMATURA - LIMITACAO DE EMBRIOES A DIMINUIR SUAS JA REDUZIDAS
CHANCES DE GRAVIDEZ - SAUDE DA IMPETRANTE ACOMPANHADA POR EQUIPE
ESPECIALIZADA - CONCESSAO DA ORDEM [...] 6. Manifesto que a Resolucdo n. 1.957/2010
estabeleceu, de modo genérico, nimeros minimo e maximo de embrides a serem utilizados em
pacientes durante o Procedimento de ReproducéoAssistida (RA), sem atentar as especificidades
de quadros médicos como o presente. 7. Como restou demonstrado, a parte impetrante, mulher
de trinta e dois anos (a época da impetragcao), possui amplo histérico de sujeicdo a técnicas
de reproducgéo assistida, tendo realizado diversos procedimentos médicos, como indugéo de
ovulagéo e diversas tentativas de fertilizagéo “in vitro”. Comprovou a parte impetrante, ainda,
antecedente de laparoscopia cirurgica para ressec¢éo de endometriose profunda em abril de
2010, tendo realizado novo tratamento de fertilizagdo “in vitro”, também sem sucesso. 8. O
caso dos autos, portanto, como bem ponderado pelo Parquet (fls.293), ilustra situagao atipica,
posto que a parte impetrante, conquanto tenha menos de quarenta anos, possui maior risco
de faléncia ovariana prematura, fls. 04 e 12/13, o que, consequentemente, pode resultar
em menopausa, encerrando-se as possibilidades de gravidez da impetrante. 9. A regra em
cume, como visto, terminou por generalizar diversas situagdes, excluindo as particularidades
vivenciadas por cada uma das pacientes, na busca pela concretizagdo do sonho de ser
Mae. 10. Inadmissivel, pois, aplicar-se a parte demandante a norma em cume, que a limitar
a dois o numero de embrides passiveis de utilizagdo no Procedimento de Reprodugado
Assistida (RA), quando tal circunstancia diminui suas (ja reduzidas) chances de gerar um
filho. 11. Relembre-se, por fundamental, que a parte impetrante € acompanhada por extensa
equipe médica especializada (fls. 12/41), cuja principal fungdo é obter o melhor resultado
no procedimento reprodutivo em foco, sem prejuizo a saude da postulante. 12. Impositiva,
portanto, a concessao da segurancga, por conseguinte improvidos apelo nem remessa oficial.
13. Improvimento a apelagdo e a remessa oficial.” (Apelagdo/Reexame Necessario N°
0003616-11.2011.4.03.6100/SP, Terceira Turma, TRF3, Relator Desembargador Federal Nery
Junior, julgado em 15 jan. 2015. Publicado em 21 jan. 2015).
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Sobre o tema, AYRES assevera:

A maior parte das falhas genéticas resulta na nao
implantacéo ou no aborto espontadneo do embrido. Muitas
vezes, porém, o bebé pode se desenvolver e nascer com
alteragbes genéticas. As ftrissomias (quando ha mais
de trés cromossomos em um par), por exemplo, podem
resultar criangas com sindrome de Down, em que ha trés
cromossomos do tipo 21, entre outras doengas genéticas.
Ha um caso também em que fica apenas um cromossomo
sexual, em que a crianga nasce com a sindrome de Turner.
Além disso, doengas como anemiafalciforme e a fibrose
cistica, sao resultados de falhas genéticas, e podem trazer
diversos problemas para a saude dessas futuras criangas. '?°

Assim sendo, indo na contramdo a boa parte da doutrina, que
aponta ser passivel de relativizagao o sigilo de identidade do doador frente
a identidade genética para fins de doencas hereditarias do concebido,
entende-se que ja existe exames que possibilitem o resguardo de ambos,
ensejando ndo so a prevengao do aborto, mas, em especial, 0 aumento
das chances do concebido se desenvolver de forma saudavel, isso porque
esses exames tém um indice de falha extremamente baixo (10%).1%

Por outro lado, mesmo na hipotese de cabimento da relativizagao,
especialmente paraevitardoengas e outras incompatibilidades que atentem
a vida do individuo, deve-se sempre se ater ao caso em concreto, pois se
entende viver em um sistema juridico uno, onde nao ha prevaléncia entre
Direitos Fundamentais e Principios, devendo ser analisado na incidéncia
tépica sistematica. No caso em apresso, a tecnologia esta a proteger os
Direitos Fundamentais de ambas as partes (doador por ter identidade
protegida, crianga por ter saude e vida protegidos). No entanto, infere-se
que novas situagdes em concreto podem demandar a relativizagao.

129 AYRES, Nathalie. Diagndstico e mapeamento genético pré-implantacao: prevenindo
doencas genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-
sobre/17134-diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-
geneticas-e-abortos>. Acesso em: mai. 2015.

130 Um risco comum é que o procedimento acarrete a parada do desenvolvimento
embrionario. A chance de perda dos embrides nesse procedimento é de 5%. (AYRES,
Nathalie. Diagnéstico e mapeamento genético pré-implantagéao: prevenindo doencgas
genéticas e aborto. Disponivel em: <http://www.minhavida.com.br/familia/tudo-sobre/17134-
diagnostico-e-mapeamento-genetico-pre-implantacao-prevenindo-doencas-geneticas-e-
abortos>. Acesso em: mai. 2015.)
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5 CONCLUSAO

Na contemporaneidade, verifica-se que o direito a informacéo
genética detém roupagem fundamental. Na mesma medida, o direito a
privacidade ampara o livre desenvolvimento da personalidade, tdo logo o
ser humano passe a expressar aspectos definidores de sua subjetividade.
A par destas consideragbes, deve-se visualizar como sera interpretado
o direito a informacdo genética quando em colisdo com o direito ao
anonimato do doador, atentando-se ao resguardo do foro intimo do
individuo, em especifico, o doador de gametas no monitoramento de seus
dados genéticos.

A todo modo, nas situagdes envolvendo a saude do individuo,
versando sobre doengas hereditarias, com alicerce na norma programatica
do art. 196 da CF, verificamos que a tecnologia estd a proteger os
Direitos Fundamentais de ambas as partes (doador por ter identidade
protegida, crianga por ter saude e vida protegidos) e, no caso de outras
compatibilidades, v.g., na vedagéao de relagdes incestuosas, constatamos
que o relacionamento consanguineo aumenta consideravelmente a
propensdo de doengas hereditarias para o ser gerado, fruto desse
relacionamento. Ndo s6 subjetivo, neste caso trata-se de um direito de
outrem, a partir de interpretagéo extensiva em prol das futuras geragdes,
por analogia ao instituto da adogao, nos termos do art. 1.626 do Cdédigo
Civil, que veda o casamento entre parentes consanguineos e adotados.
Aqui, resguarda-se um bem invaloravel, que atenta a vida, logo tal ensejo
€ absoluto, € um Dever Fazer no imperativo de prudéncia. Logo, néo se
pode, como se deve, urgentemente.

Nesse diapaséo, defende-se, salvo melhor juizo, que o método para
verificar a relativizagdo, no caso concreto, deve ser a real necessidade
frente as novas técnicas no campo da medicina, especialmente nas
situagdes que atentem a vida e saude do individuo, como no caso das
doencas hereditarias e/ou outras incompatibilidades. No entanto, por uma
questao de coeréncia, em havendo técnicas que afastem a necessidade
clinica de conhecer a origem genética para esse fim, como no caso tratado
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no ultimo capitulo referente a analise genémica, onde constatamos que
alguns exames permitem o diagndstico prévio de anomalias atavicas e
verificamos que possuem um indice de falha extremamente baixo (10%),
primeiro se devem esgotar todas as possibilidades para somente entao,
em nao sendo suficientes, operar-se a relativizagao.

No entanto, ndo se pretendeu aqui criar um fixismo hierarquico, pois
se sabe que novas situagdes em concreto podem demandar a relativizagao,
especialmente, quando verificamos que ndo ha um rol taxativo de Direitos
da personalidade, isto é, ha tipicidade aberta em fungéo do Artigo 12 do
Cadigo Civil. Outrossim, constatamos que se deve ater-se ao principio da
precaucao diante das incertezas cientificas e riscos em relagéo aos efeitos
referentes a novas pesquisas e terapias na manipulagdo gendémica.
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