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RESUMO

O direito a identidade genética das pessoas nascidas de Procriagdo Medicamente Assistida
(PMA), na perspectiva do direito ao conhecimento da identidade dos doadores de gametas e
embrides, ¢ um dos inquietantes temas que cercam a reproducdo heterdloga. Sdo dois os
obstaculos que se opdem ao exercicio desse direito, o primeiro deles, o segredo sobre a
utilizacdo das técnicas, atendendo as conveniéncias dos beneficidrios e o sigilo sobre a
identidade do doador de gametas e embrides, uma opg¢ao legislativa. Considerado um dos
grandes dilemas éticos afetos a PMA heterdloga, a eliminagdo do sigilo da identidade do doador
estd longe de alcangar consenso. Nem mesmo no contexto da propria Unido Europeia em que
ha uma base valorativa assemelhada o tema recebe tratamento uniforme entre os Estados-
membros. H4 uma evidente colisdo entre os direitos fundamentais dos filhos, pais e doadores.
Os Paises que optam em ocultar a identidade dos doadores, fazem-no, preterindo os interesses
dos filhos, em afronta a sua dignidade, transformando-os em meros produtos do desejo de seus
pais. Pretende-se demonstrar que o direito ao conhecimento da ascendéncia genética, dimensao
do direito a identidade, ¢ direito de personalidade, que constitui a base bioldgica da identidade
pessoal, sem a qual ndo se consegue promover satisfatoriamente a ligacdo entre as unidades
psicossomatica e a eu-mundo da personalidade. Ainda, objetiva esse trabalho demonstrar que a
autocompreensdo de si € necessaria para o livre desenvolvimento da personalidade,
considerando-se que o ser humano ¢ tanto carga genética quanto sociabilidade. Pretende-se,
ainda, demonstrar que o direito ao conhecimento a identidade do ascendente genético ¢ um
direito humano que deita raizes na Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, de
20 de novembro de 1989 (Resolucao n® 44/25, da Assembleia Geral da Nagdes Unidas) e, como
tal, um direito universal e que excluir dos filhos gerados por reprodugao heterdloga o direito de
conhecer sua ascendéncia genética ofende o principio da igualdade, pois € direito reconhecido
as demais filiagdes. E um tema desafiador que coloca em discussdo a necessaria harmonia entre
os avangos da ciéncia e preceitos éticos e morais da sociedade, a realgar a importancia da
Bioética e do Biodireito para apresentar as solugdes juridicas adequadas as novas demandas
trazidas pelo desenvolvimento cientifico. A pesquisa ¢ feita a partir do Direito portugués que,
em sua Carta Magna, consagra o direito a identidade genética e de sua legislacao
infraconstitucional em paralelo com o tratamento dispensado a matéria no Brasil. Os métodos
utilizados foram dedutivo e dialético e os procedimentos foram historico, comparativos e
estudos de casos. A investigagcdo concluiu que o direito ao conhecimento da identidade do

ascendente genético na reproduc¢do heterdloga ¢ uma dimensao do direito a identidade genética,
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cujo conteudo protegido compreende duas facetas, a primeira, o conhecimento das condi¢des
do nascimento e a segunda, o direito de saber quem sdo os ascendentes genéticos. Chegou-se a
conclusdo que a politica de manutencao do sigilo do doador viola dois principios estruturantes
de Estado de Direito: o principio da igualdade e o da proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito ao conhecimento da identidade do ascendente genético. Reprodugao

heter6loga. Direito a identidade genética. Anonimato do doador de gametas e embrides.



ABSTRACT

The right to genetic identity of people born through Medically Assisted Procreation (PMA),
from the perspective of the right to know the identity of gamete and embryo donors, is one of
the disturbing themes surrounding heterologous reproduction. There are two obstacles that
oppose the exercise of this right, the first of which is the secrecy regarding the use of techniques,
meeting the convenience of the beneficiaries and secrecy regarding the identity of the donor of
gametes and embryos, a legislative option. Considered one of the great ethical dilemmas
affecting the heterologous PMA, the elimination of the secrecy of the donor's identity is far
from reaching a consensus. Not even in the context of the European Union itself, where there
is a similar evaluative base, does the theme receive uniform treatment among the Member
States. There is an obvious collision between the fundamental rights of children, parents and
donors. Countries that choose to hide the identity of donors do so, neglecting the interests of
their children, in affront to their dignity, transforming them into mere products of their parents'
desire. It is intended to demonstrate that the right to knowledge of genetic ancestry, a dimension
of the right to identity, is a personality right, which constitutes the biological basis of personal
identity, without which it is not possible to satisfactorily promote the connection between the
psychosomatic units and the self. -world of personality. Still, this work aims to demonstrate
that self-understanding is necessary for the free development of personality, considering that
the human being is both genetic and sociable. It is also intended to demonstrate that the right to
know the identity of the genetic ascendant is a human right that has roots in the International
Convention on the Rights of the Child, of November 20, 1989 (Resolution No. 44/25, of the
General Assembly of the Nations) and, as such, a universal right and that excluding children
generated by heterologous reproduction from the right to know their genetic ancestry offends
the principle of equality, as it is a right recognized for other affiliations. It is a challenging topic
that calls into question the necessary harmony between advances in science and ethical and
moral precepts of society, highlighting the importance of Bioethics and Biolaw to present the
appropriate legal solutions to the new demands brought about by scientific development. The
research is based on Portuguese law, which, in its Magna Carta, enshrines the right to genetic
identity and its infraconstitutional legislation in parallel with the treatment given to the matter
in Brazil. The methods used were deductive and dialectical and the procedures were historical,
comparative and case studies. The investigation concluded that the right to know the identity
of the genetic parent in heterologous reproduction is a dimension of the right to genetic identity,

whose protected content comprises two facets, the first, knowledge of the conditions of birth

5



and the second, the right to know who are the genetic ancestors. It was concluded that the policy
of maintaining donor secrecy violates two structuring principles of the rule of law: the principle
of equality and proportionality.

Keywords: Right to know the identity of the genetic parent. Heterologous reproduction. Right

to genetic identity. Anonymity of the donor of gametes and embryos.
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INTRODUCAO

A reprodu¢do humana ¢ contemporanea a existéncia do proprio homem, durante
muito tempo restrita a mero fendmeno natural, resultante da jun¢do entre os corpos masculino
e feminino e do subsequente encontro entre espermatozoide e 6vulo que davam origem a um
novo ser que traz consigo metade da hereditariedade recebida de cada um de seus genitores,
resultado da heranga genética que lhe foi por eles transmitida'.

O processo natural de procriacao, durante séculos, era o Unico responsavel pela
perpetuacdo da espécie e pela diversidade espetacular de formas, advindas da constituicdo da
hereditariedade individualizada de cada ser humano gerado?.

A pulsdo reprodutiva seja impulsionada pelo intuito de preservacao da espécie,
seja pelo desejo narcisico de continuidade de si mesmo?, ao longo da historia humana, esbarrou
em obstaculos a reproducdo de casais, alguns intransponiveis, caracterizando esterilidade e
outros, dificuldades a atividade reprodutiva, a configurar infertilidade®.

O desenvolvimento da Biotecnologia aplicada a reproducao humana colocou-se
como um poderoso aliado de casais com problemas reprodutivos, na realizagdo do desejo
procriativo, viabilizando-o por outras vias, a suscitar acalorados debates, centralizados na
defesa da dignidade humana das pessoas envolvidas®.

As objecdes iniciam-se por considerar a utilizagdo das técnicas de procriagdo
medicamente assistida como uma interven¢do indevida na natureza, que resultava em
medicalizar a procriacdo, alijando desse processo o ato sexual, provocando, alegadamente, a
exclusdo do afeto®.

Afora isso, a sofistica¢do cada vez maior das técnicas reprodutivas e o temor de
interferéncias no genoma humano que venham a causar prejuizos futuros e presentes a
humanidade coloca em alerta a comunidade internacional e tem sido o mote da produgdo de

diversos documentos internacionais, visando a sua protegdo’.

! CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 18/23.

2 Idem — Op. Cit., p. 18

* TRINDADE, Jorge — Manual de Psicologia Juridica para os operadores do Direito, p. 342.

4 MORAES, Carlos Alexandre — Responsabilidade Civil dos pais na reprodu¢io humana assistida, p.66.

S RAPOSA, Vera Lucia — O direito 2 imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 348.

¢ LEITE, Eduardo Oliveira — Procriacdes artificiais e o Direito, p. 132.

7 ASCENSAO, José de Oliveira- Intervengdes no genoma humano: validade ético-juridica. /n ASCENSAQ, José
de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da bioética. Vol. I1., p. 26-27.
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Encontram-se, ainda hoje, em alguns meios, resisténcias a reprodugdo
heterdloga, notadamente pela dissociacdo entre a parentalidade bioldgica e a juridica e pela
interven¢do de um terceiro estranho a intimidade do casal no processo procriativo®.

O reconhecimento do direito a reprodugao abrange ndo s6 a procriagdo pelas vias
naturais como pelo emprego das técnicas reprodutivas e a autonomia reprodutiva, em um e
outro caso, ¢ exercida dentro dos mesmos parametros’. Significa dizer que o direito pode ser
exercido sem interferéncia do Estado que tem o dever de proporcionar o acesso as técnicas a
casais cuja saude reprodutiva esteja comprometida'®.

O direito de ter um filho, no entanto, ndo € absoluto e ndo se confunde com o
direito a um filho, a ser conquistado em quaisquer condi¢des, como se de objeto se tratasse, em
desacordo com normas éticas e juridicas consagradoras de interesse publico, mas ao contrario,
encontra limites em um leque de valores superiores, relacionados com a dignidade humana
propria dos filhos, a sua liberdade de agir, sua livre formagéo e sua ampla subjetivagdo!!.

O amplo processo de subjetivacdo do filho necessariamente imprescinde do
conhecimento de sua identidade genética, relacionada com o conhecimento da identidade
daqueles que lhe transmitiram a informacdo unica e irrepetivel que o singulariza como
individuo e o identifica'>. A mingua desse conhecimento nio se realiza satisfatoriamente a
ligagdo entre as unidades psicossomatica e a eu-mundo da personalidade!?.

O direito a identidade genética do filho abrange também o direito a verdade

pessoal 14

e importa no dever de transparéncia que deve nortear as relacdes no ambiente
familiar'®, notadamente no espago democratico em que se formam.

Assim considerado, evidencia-se uma estreita ligacdo entre o direito ao
desenvolvimento da personalidade e o direito a identidade pessoal e genética, dado que a

personalidade é condicionada por fatores genéticos !¢, tornando de capital importancia o

8 RAPOSO, Vera Licia — O direito 2 Imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrifio in vitro, p. 387-388.

® Idem — Op. Cit., p. 371.

10 VIOTTI, Maria Luiza Ribeiro — Declarag¢io e plataforma de a¢iio da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher, [em linha].

"' NEVES, Maria do Céu Patrio — Mudam-se os tempos, manda a vontade. In ASCENSAQ, José de Oliveira
(coord.) — Estudos de Direito da bioética. Vol. IIL., p. 133.

12 DUARTE, Tiago — In vitro veritas? A procriagio medicamente assistida na Constitui¢io e na lei, p. 44.

13 RABINDRANATH, Valentim Capelo de Sousa — O direito geral de personalidade, p. 245.

4 CARVALHO, Adriano apud RABINDRANATH, Valentim Capelo de Sousa — O direito geral de
personalidade, p. 245.

5 VARELA, Jodo Antunes — A inseminacdo artificial e a filiacio perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro, p. 34-35.

16 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do genoma humano, p. 13.
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conhecimento da identidade do ascendente genético para o exercicio da autodeterminacdo no
eu consigo € no eu mundo’’.

Trata-se, portanto, de direito de personalidade que tem assento constitucional na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e materialmente constitucional '®, no caso
brasileiro, que se inscreve numa zona de heteronomia, a exigir respeito dos particulares e do
Estado, sendo sua tutela uma imposi¢do do principio da dignidade da pessoa humana'®.

Em meio aos dilemas éticos que a utilizagcdo das técnicas granjeia, o direito ao
conhecimento da identidade do ascendente genético dos filhos nascidos de PMA heterdloga
remanesce longe de conquistar consenso, mesmo na Unido Europeia que retine Paises com base
valorativa assemelhada, e em que pese a tendéncia mundo afora de se reconhecé-1o%.

O reconhecimento desse direito, que deita raizes na Convengdo Internacional
sobre os Direitos da Crianga, compreendido como integrando o ambito de protecao do direito a
identidade genética, previsto no n.° 3, do art. 26.°, da CRP, ja encontra expresso amparo no art.
15.°,n.°2, da Lei 32/2006. Enquanto isso, no Brasil que, sequer possui diploma legal que regule
a PMA, ¢ tema a que se tem dado pouca importancia, visto que projeto de lei que tramita no
Congresso Nacional, garante o anonimato, a dificultar a defesa dos direitos dessas pessoas.

A concretizagdo desse direito supde a superagdo de dois obstaculos que atentam
contra o conteudo protegido desse direito: o primeiro, de indole intrafamiliar, consistente em
desvendar o segredo da utilizacdo das técnicas, revelando ao filho as circunstancias de seu
nascimento, o que se mostra um gesto de respeito a individualidade da crianga, enquanto sujeito
de direito, consectario dos Onus decorrentes da responsabilidade reprodutiva e atende o
principio da parentalidade responsavel®!.

O segundo oObice ¢ uma opcao de politica legislativa, que consiste em abolir o
anonimato do doador do gameta, priorizando o superior interesse dos filhos, a exemplo do que
tem sido feito no caso de filhos adotivos e como a propria legislacao brasileira ja permite (art.
48, da Lei 8.069/ 90), prestigiando, assim o principio da igualdade, concretizagdo do principio
da dignidade da pessoa humana.

A presente Dissertacdo desenvolve o tema estabelecendo um paralelo entre o

tratamento do direito ao conhecimento da identidade do ascendente genético em Brasil e

7 RABINDRANATH, Valentim Capelo de Sousa — Op. Cit., p. 352.

18 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficicia dos direitos fundamentais, p. 82.

1Y VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direitos de personalidade, p. 53

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].

21 RAPOSO, Vera Licia — O direito 2 Imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 811.
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Portugal, recorrendo, em algumas oportunidades, & experiéncia europeia em geral, onde se
iniciaram as primeiras discussdes sobre a matéria e onde a PMA esta amplamente regulada??.

Composta de quatro capitulos, no primeiro, aborda o principio da dignidade da
pessoa humana, sua base conceitual, a recepc¢ao constitucional do principio, seu fundamento,
discorrendo sobre sua dupla acepcao, de integridade humana e igual dignidade. Examina a visao
pos-positivista de principio, passando a estudar a dignidade da pessoa humana no contexto dos
principios estruturantes do Estado de Direito. Por fim, analisa o principio da dignidade da
pessoa humana, na condicao de fundamento do sistema de direitos fundamentais, apresentando
a técnica da ponderacdo como melhor ferramenta para solucionar a colisdo de direitos
fundamentais.

O segundo capitulo trata da familia repersonalizada, sob o influxo do principio
da dignidade da pessoa humana, na vigéncia do Estado democratico de direito, que transporta
a democracia do espago publico para o privado, democratizando e humanizando as relagdes
familiares. Estuda o novo status que criancas e adolescentes alcangaram, por for¢a da doutrina
da prote¢do integral, que passam a ser considerados sujeitos de direito, cujos interesses sao
considerados prioritarios, examinando o principio da parentalidade responsavel. Analisa, nesse
cenario, o direito de constituir familia e critérios de defini¢do do estabelecimento da filiagdo.

O terceiro capitulo dedica-se ao exame da reprodu¢do humana com emprego das
técnicas de procriagdo medicamente assistida, com breve abordagem das mais usuais e o papel
da Bioética e do Biodireito no estabelecimento de limites a ciéncia em defesa da dignidade da
pessoa humana e de valores consagrados na ordem juridica. Finaliza com a andlise dos vinculos
parentais formados a partir da utiliza¢do das técnicas.

O quarto e ultimo Capitulo trata do direito ao conhecimento da identidade do
ascendente genético enquanto direito de personalidade, discorrendo sobre os que sdo apontados
como colidentes, a saber, o direito a identidade pessoal e genética; o livre desenvolvimento da
personalidade e o direito a reserva da intimidade da vida privada, identificando seu ambito de
protecdo. O direito ao conhecimento das origens ¢ analisado, no contexto luso-brasileiro, com
énfase em duas perspectivas: da constituicdo da parentalidade e de mero desvendar os vinculos
genéticos, na hipdtese de filhos adotivos e dos nascidos por meio de PMA. Examina-se, em
separado, o direito da pessoa nascida de PMA a conhecer a identidade de seus ascendentes
genéticos, distinguindo as duas situagdes definidas como segredo e anonimato dos doadores,

estudando-se a seguir os motivos pelos quais deve prevalecer os interesses dos filhos. Aborda-

22 RAPOSO, Vera Licia — Da-me licen¢a que tenha filhos? Restri¢des legais no acesso as técnicas de
reproducio assistida, p. 5-6.
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se o processo de positivacao do direito ao conhecimento da identidade do ascendente genético
no Direito portugués e a importante contribuicdo do paradigmatico Acoérdao 225/2018. E
finalmente, estuda-se o estdgio do tema no Brasil e apresenta-se algumas propostas de tutela do

direito do filho oriundo de PMA.
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1. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: DE FUNDAMENTO DOS
PRINCIPIOS ESTRUTURAIS DO ESTADO DE DIREITO A EIXO CENTRAL DA
TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. A origem da nocao de dignidade humana: da evolucdo do conceito filosofico de dignidade

humana a recepgao constitucional do principio

A origem da dignidade sob o prisma etimologico remonta a dignitas romana ou
seu correspondente grego, indicadores de honra, valor ou aprego, adquiridos ou conquistados
por merecimento ou virtude??.

Expressava, portanto, um certo status pessoal galgado por quem ocupava uma
determinada posi¢do politica ou social correlata ao exercicio de uma funcdo publica ou
resultado do reconhecimento geral de que alguém se tornava destinataria, por uma atitude ou
comportamento reputados exemplares, ensejadores de um dever generalizado de respeito, honra
e deferéncia que, uma vez ndo observado, importava sangdes civis e penais?.

A dignitas romana, portanto, expressava uma dimensao politica da dignidade,
relacionada com o pertencimento do individuo a aristocracia politica ou social, de modo que,
em fun¢do do reconhecimento que usufruia na sociedade, poderia ser mais ou menos digno,
estabelecendo-se, com isso, uma dose de quantificagdo ou modula¢do da dignidade®. A
condi¢do de cidadao tinha precedéncia sobre a de pessoa e a liberdade era uma decorréncia da
situagdo politica, de sorte que, somente quem possuia poder para votar era livre para exercer
direitos no dominio privado. Em sintese, o status libertatis era condicionado pelo status
civitatis®®,

De outra parte, aquele que usufruia do privilégio da dignitas deveria
corresponder a ele, pautando sua conduta em um agir digno, isto €, levando uma vida exemplar,
na dupla dimensdo de labor cum dignitate ou otium cum dignitate. Essa ideia atravessa os
tempos e encontra correspondéncia também nos dias atuais, na concep¢do de que uma postura
¢ considerada digna quando se coloca num patamar elevado, se comparada a um nivel de

vulgaridade em que, no mesmo contexto, outra pessoa estaria inclinada a se langar?’.

23 BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no Direito Contemporéneo: a constru¢io de
um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, p. 13.

24 Ibidem.

% Idem — Op. Cit., p. 14.

26 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima de Oliveira — Direitos da personalidade, p. 3.

2 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 35.
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A Marco Tulio Cicero®®, orador e estadista romano e fildsofo estoico, coube a
utiliza¢do pioneira da expressdo dignidade do homem, em sua obra De Officis, concebida sob
dupla perspectiva: em carater absoluto, como uma dadiva, posto que, sendo o homem um ser
racional, ocupa o papel mais elevado na hierarquia do Cosmos e em um viés relativo, como
conquista que advém da posi¢ao social do individuo, sujeita a modifica¢cdo no curso de sua
existéncia.

A partir dessas breves consideragdes, ja € possivel concluir que a dignidade dos
romanos era precaria e fragil, pressupondo uma sociedade estratificada e hierarquizada,
consagradora de privilégios, estruturalmente incompativel com a ideia de dignidade
contemporanea que tem na igual dignidade um dos seus pilares conceituais®.

A trajetéria evolutiva da concep¢do contemporanea da dignidade ¢ em grande
medida modelada pela tradi¢ao judaico-crista, sob uma perspectiva religiosa, que parte da ideia
de que o homem ¢ feito a imagem e semelhanca de Deus Pai, a quem cabe amar ao proximo
como a si mesmo?’, iniciando-se uma aproximagdo com a ideia de igualdade. Esse é o primeiro
dos trés relevantes marcos histdricos da formagao da nogdo contemporanea de dignidade, triade
que se completa, cronologicamente com o movimento iluminista e o periodo imediato ao pos
Segunda Guerra®!.

No decorrer da Idade Média, a nocdo de dignidade humana manteve-se
interligada a religido. Dentre os pensadores cristdos, merece destaque Sdo Tomas de Aquino,
que reformulou o conceito de dignidade humana, buscando embasamento nao s6 no postulado
de que o ser humano foi feito a imagem e semelhanca de Deus, como também na
autodeterminagdo inerente a natureza humana, em virtude do que o individuo, naturalmente
livre, existe por sua propria vontade. A concepg¢do tomista estabelece uma correspondéncia

entre a dignidade e o valor intrinseco do individuo, no &mbito da criagdo divina2.

28 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade (da pessoa) humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io de
1988, p. 35.

2 BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcio de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial, p. 14.

30'No Velho Testamento, por exemplo, a ideia de igualdade se faz presente na assertiva: “Ndo hé judeu ou gentio,
nem escravos nem libertos, nem homens ou mulheres, pois todos vocés sdo um sé6 em Jesus Cristo. GALATES. In
BIBLIA, cap. 3, vers. 28.

3 BARROSO, Luis Roberto — Op. Cit., p. 15.

32 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade (da pessoa) humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io de
1988, p. 35-36.
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Ja nos primoérdios da Idade Moderna, Pico della Mirandola®? lega 8 humanidade
seu “Discurso sobre a Dignidade do Homem”, dando inicio a dissocia¢do da ratio philosofica
da ratio theologica. Embora ndo rompendo com principios teéricos da Igreja Catdlica, o Conde
della Mirandola, no contexto antropocéntrico renascentista, formulou uma teoria segundo a
qual, o homem, fruto da criagdo divina, possuia uma natureza indefinida, ao contrario dos
demais seres criados por Deus.>*

No pensamento do filosofo, a dignidade humana adquiriu o sentido de dignidade
subjetiva, embora mantida a condi¢do de dadiva divina. A grande novidade de sua formulagao
foi concentrar a esséncia da dignidade humana na autonomia, isto ¢, na autodeterminagdo e
liberdade que possibilitam ao homem, com exclusividade, nos limites outorgados pela criagao
divina, forjar o seu proprio destino™.

Na compreensdao humanista de Pico, o homem, o ser superior da criagdo, € o
mediador entre as coisas terrenas e celestes e, por meio da razdo, tem consciéncia de que foi
condenado por Deus a liberdade para realizar suas escolhas e definir sua propria natureza’®.

Considerada herética pelo Papa Inocéncio VIII, a Oratio de Hominis Dignity ¢
tida como o manifesto fundador do humanismo renascentista e ponto de partida para a
concepgdo de dignidade subjacente aos modernos documentos de direitos humanos?’.

O percurso de secularizagdo do conceito de dignidade humana alcanga seu termo
final com o filésofo iluminista Immanuel Kant®8, que tem como ponto de partida a natureza
racional do ser humano ¢, ainda, nos dias atuais referéncia para a Filosofia Moral e Juridica no
Ocidente.

O filésofo iluminista reconhece no individuo valor intrinseco que o torna
merecedor de respeito, esse o elemento ontolégico de sua teoria, enquadrando a dignidade como
atributo Unico e inerente a pessoa enquanto sujeito moral, possuidor de autonomia, expressao

da vontade racional e livre®®.

33 A obra piquiana é considerada um elogio da filosofia, que embora se valha da nogdo do divino, reivindica espago
para a rathio pilosophica, inobstante insuscetivel de dependéncia ou subordinacdo a ratio theologica.
MIRANDOLA, Giovanni Pico della — Discurso sobre a Dignidade do Homem, p. X.

34 De acordo com o pensamento de Pico, o Criador dotou 0 homem com sementes de todos os seres para que ele,
possuidor de razio e arbitrio, assumisse a posi¢ao de artifice do que desejasse ser ou obter, cabendo-lhe a escolha
entre degenerar-se e tornar-se uma besta ou elevar-se e ser um anjo. Idem — Op. Cit., p. XLVL

35«0 suma liberdade de Deus pai, 6 suma e admiravel felicidade do homem! Ao qual é concedido obter o que
deseja, ser aquilo que quer”. Ibidem.

36 Idem — Op. Cit., p. XLVI-XLVIL

37 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit., p. 36.

38 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit., p. 39.

3 KANT, Immanuel — Fundamentac¢io da Metafisica dos Costumes, p. 76.
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Em conformidade com o pensamento kantiano essa autonomia, o elemento ético
da concepcao de Kant, ¢ calcada no agir guiado por um dever moral, imposto pela lei méxima
que cada um se atribui, no reino dos fins*°, e que corresponde a um imperativo categdrico ou
imperativo de moralidade, antiutilitarista, que pode ser generalizado, tornando-se lei moral
universal. Assim, no exercicio de autodeterminagdo, cada individuo atuaria como colegislador.

De acordo com Kant, o homem, por ser dotado de capacidade racional e moral,
adquire autonomia de legislador no reino dos fins,*! de se autodeterminar, levando em conta o
valor intrinseco de cada um, que torna o homem insuscetivel de precificacdo e substituicao.
Significa, em resumo, respeitar a dignidade de cada pessoa, proibida a coisificagdo do outro,
que tera sempre que ser visto como um fim em si mesmo, proscrita relativizagao.

A doutrina do filésofo prussiano impde ndo s6 a proibicdo de que uma pessoa
instrumentalize outra, como também o dever de cada um de respeitar a si proprio, nao
considerando auténomas decisdes individuais que reduzam a si mesmo a condi¢do de mero
objeto*?.

A partir da concepc¢do kantiana, que distancia a ideia original de dignidade
alicer¢ada na doutrina da fé judaico-crista do dogma do criacionismo, e assume, ao invés disso,
uma matriz essencialmente filosofica, tornou-se possivel formular um conceito juridico de
dignidade, convertendo-se o dever virtuoso em dever juridico, apto a ingressar na ordem
constitucional dos Estados democraticos de direito laicos, como viga mestra sobre a qual se

assenta um Direito Constitucional, a um s6 tempo inclusivo € ndo confessional®®.
1.1.1. A recep¢ao da dignidade da pessoa humana na ordem juridica contemporanea
Ap0s trilhar uma longa trajetoria, partindo da reflexdo filos6fica na Antiguidade

classica, passando pelo debate ético, pela fé religiosa e pelas ideias politicas, a dignidade

humana surge referenciada em textos constitucionais e Declaracdes de Direitos dos séculos

40 “pPortanto, todos os homens estdo submetidos a leis, pelas quais devem tratar-se e tratar os outros, nunca apenas
como meio, mas sempre também como finalidades em si.” KANT, Immanuel — Fundamentacio da Metafisica
dos Costumes, p. 76.

4! No reino das finalidades tudo tem prego ou dignidade. No lugar daquilo que tem prego, pode ser colocada outra
coisa, equivalente; por outro lado, possui uma dignidade aquilo que esta acima de qualquer prego, portanto, ndo
possui equivalente. Idem — Op. Cit., p. 77.

42 Todo ser humano tem um direito legitimo ao respeito de seus semelhantes e esta, por sua vez, obrigado a respeitar
todos os demais. A humanidade ela mesma ¢ uma dignidade; pois um ser humano ndo pode ser usado meramente
como um meio por qualquer ser humano (quer por outros quer, inclusive, por si mesmo), mas deve ser sempre
usado a0 mesmo tempo como um fim. E precisamente nisso qua sua dignidade (personalidade) consiste, [...]. Idem
— Metafisica dos Costumes. Parte I1: Dos deveres de virtude para com os outros, §38, p. 306.

3 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 47-48.
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XVIII e XIX, em grande medida, no contexto de programas de lutas politicas e sociais, com
destaque a Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, no ano de 1918, que
embasou a constitui¢do soviética*.

Logo na primeira metade do século XX, surgiram os primeiros textos
constitucionais consagradores da ideia de dignidade humana. O primeiro deles, a Constituicao
mexicana, de 1917, resultado da Revolucdo mexicana, cujo inicio ocorreu em 1910, a qual
acolheu reivindicacdes da classe trabalhadora, no periodo revoluciondrio, atribuindo direitos
fundamentais sociais, promovendo um auténtico constitucionalismo social, ao langar novos
alicerces para que fosse edificado um Estado Social de Direito®.

No ano de 1919, duas constituicdes fazem referéncia indireta a dignidade
humana, assumindo o pioneirismo a Constitui¢do da Finlandia, seguida pela de Weimar, que
conquistou prestigio por ter aperfeicoado as linhas mestras tragadas pela mexicana, no tocante
a construcdo do Estado social de direito. A constituicdo alema foi produto do movimento
republicano e socialista cuja luta reivindicava condi¢des de vida digna aos trabalhadores que o
Estado, por meio de sua organizagio social e econdmica, teria que garantir aos cidaddos*S.

Todavia, foram as atrocidades praticadas no transcorrer da Segunda Grande
Guerra que fizeram aflorar a consciéncia humanitaria da comunidade juridica internacional
quanto a imprescindibilidade de se promover a tutela juridica da dignidade da pessoa humana.
Em realidade, o risco da desumaniza¢do do homem pelo préprio homem que o conflito mundial
prenunciava foi decisivo para que a ONU avocasse para si essa missdo. Com esse desiderato, a
Organizagao, na sua Carta de constituicdo, ainda no PreAmbulo, declara a crenga “nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade € no valor da pessoa humana™*’.

Reafirmando seu protagonismo, a Assembleia Geral da ONU promulgou a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 10 de dezembro de 1948,
proclamando a dignidade de todos os seres humanos, a par de reconhecer a existéncia de uma
familia humana, constituida por membros possuidores de iguais direitos, nisso consistindo o
fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo™,

A ideia de que a dignidade ¢ atributo da pessoa, pela sua humanidade, pelo s6

fato de existir, torna-se induvidosa pela dic¢do expressa da primeira parte do caput do art. 1.°

44 ROBL FILHO, Ilton Norberto — Constituicio Mexicana de 1917 e os avancos dos direitos sociais no Brasil,
[em linha].

4 [bidem.

46 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 50.

47 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Declarag¢io Universal dos Direitos Humanos, [em linha].

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — Declaragio Universal dos Direitos Humanos, [em linha].
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que proclama que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos**-*°.

Ou seja, sO basta o nascimento para que cada pessoa seja titular da mesma dignidade e dos
mesmos direitos.

E para que ndo houvesse duvida de que o texto da DUDH tinha inspiracdo
kantiana, a segunda parte do caput, do artigo inaugural, prescreve que os membros da familia
humana, dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns com 0s outros em espirito de
fraternidade, isto €, ter uma convivéncia calcada no reconhecimento e respeito reciprocos, como
deve acontecer nos ambientes familiares.

A Declara¢do ndo se omitiu em considerar o homem no contexto social e até
mesmo internacional em que se acha inserido, reconhecendo-lhe direito a segurancga social a ser
assegurada em comunhdo de esforcos entre o Estado e a comunidade internacional, de acordo
com as condi¢des financeiras de cada Pais, com vistas a concretizacdo de seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, condicionantes da realizagdo de sua dignidade, como também,
do livre desenvolvimento da personalidade, nos moldes do estatuido no art. 22.°°!,

O texto da DUDH atingiu notavel alcance, passando a dignidade da pessoa
humana a integrar textos oficiais do Direito Internacional dos Direitos Humanos para, em
seguida, ingressar, de modo definitivo, na ordem constitucional de inimeros Paises, sob forte
influéncia da Lei Federal de Bonn, no ano de 1949, que a recepcionou, de modo inédito, no art.
1° como principio supremo e invioldvel, conferindo ao Poder Publico o dever de respeita-la e
protegé-la’?,

A partir de, entdo, Paises que se libertavam de regimes totalitarios passaram a
acolher o principio em suas Leis Fundamentais. Seguindo essa tendéncia, a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia igualmente albergou o principio em seu texto™?.

Assim concebida, a dignidade da pessoa humana reune trés elementos

compreendidos como constitutivos do Estado de direito contemporaneo, a saber, igual

49 “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia,
devem agir para com os outros em espirito de fraternidade”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS —
Declaracio Universal dos Direitos Humanos, [em linha].

50°¢(...) se quiséssemos formular, entdo, o Gltimo grande principio da eticidade, oriunda da cultura ocidental, poder-
se-ia dizer: qualquer homem tem igual direito a liberdade e dignidade”. CANOTILHO, J. J. Gomes — Brancosos
e interconstitucionalidade, p. 177.

5! Faz-se a ressalva que essa ¢ a versdo brasileira da tradugio do texto original do art. 22.°, da DUDH, a qual inclui
o livre desenvolvimento da personalidade, ao contrario da portuguesa que a ele ndo se refere, o que a fez receber
a critica formulada por Jorge Novais. NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade
e direitos fundamentais, p. 53.

S2NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 54.

53 Ibidem.

21



dignidade, liberdade e autonomia da pessoa humana.>* O sobreprincipio®™ da dignidade da
pessoa humana guarda estreita relacdo com as nogdes de igualdade e universalidade, a significar
igual dignidade e direitos fundamentais iguais para todos, banidos privilégios e quaisquer
discriminagdes calcadas em caracteristicas e atributos pessoais ou correlatas a pertencimento a
um grupo, classe, ideologia, sexo, religido, raga ou etnia’®.

Importa destacar que a grande novidade que surge no cendrio constitucional
internacional ¢ que a dignidade humana, guindada a condi¢do de principio juridico, adquire
forca vinculativa e coloca no centro de seu enunciado a pessoa humana, concretamente
considerada, livre e autdnoma, instaurando-se a partir de, entdo, uma nova forma de
relacionamento entre o Estado e o individuo®’.

Nesse contexto personicéntrico®®, toda a agdo estatal ¢ vinculada ao principio e
orienta-se pela ideia de primazia do individuo sobre o Estado, em quem repousa a legitimacao

da organizag¢do juridica e politica, na condi¢@o de fim e referéncia.

1.1.2. O fundamento do principio da dignidade da pessoa humana

Importa dispender esfor¢os no sentido de identificar o fundamento do principio
da dignidade da pessoa humana, numa perspectiva objetiva, como tal considerada a dignidade
da humanidade, levando em conta a inexoravel realidade do Estado de Direito como sociedade
aberta, relegando a segundo plano a visdo particular de cada um, do ponto de vista de suas

convicgdes individuais, sensibilidades, crengas e vivéncias™.

54 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 58.

55 O termo sobreprincipio utilizado nesse paragrafo corresponde a acepgdo dada pelo STF no julgamento do RE
898.060 SC, a significar principio supremo. Néo ha, portanto, correspondéncia com o sentido atribuido por Avila
para quem sobreprincipio sdo normas que estdo por trds dos postulados aplicativos normativos, mas que,
diferentemente destes, que atuam no nivel metodico, situam-se no plano do objeto da aplicagio. AVILA, Humberto
— Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos, p. 164.

56 Sofocles, na tragédia grega Antigona, formula um primoroso e impactante discurso em defesa da igual dignidade
e contra a tirania. Antigona enfrenta o Rei Creonte para assegurar a Policine, o irmdo morto, o direito ao
sepultamento digno. Merece registro alguns pequenos trechos da tragédia: “Antigona: A lei dos Mortos ¢ igual
para todos; Creonte: Mas o mau ndo tem direitos iguais aos justos; Antigona: Quem sabe 14 embaixo se tera este
principio por piedoso; Creonte: O inimigo, nem morto, serd considerado justo. Antigona: Nao fui gerada para
odiar, mas para amar”. SOFOCLES — Antigona, p. 38-39.

ST NOVALIS, Jorge Reis — Op. Cit., p. 56.

58 Conforme Canotilho € Moreira a dignidade da pessoa humana possui um valor proprio € uma dimensdo
normativa especifica que alicerca o principio antropico e personicéntrico essencial a diversos direitos
fundamentais. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Republica Portuguesa Anotada.
VolI, p. 198. Significa, no dizer de Gouveia que na concep¢ao da dignidade da pessoa humana, a pessoa esta
situada no centro da pauta de valores do ordenamento juridico. GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito
Constitucional. Vol. 11, p. 802.

5 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 47-
48/57-59.
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A relevancia de desvendar as razdes pelas quais a dignidade da pessoa humana
¢ considerada um principio constitucional supremo ndo ¢ menor do que determinar seu
contetido normativo autdbnomo de vez que sendo pilar do Estado de Direito, a identificagdo de
seu sentido normativo, assegura um parametro de constitucionalidade dos atos do Estado ao
qual compete respeita-la, protegé-la e promové-1a®.

Indiscutivelmente ndo sdo as caracteristicas particulares de cada pessoa concreta,
em meio a diversidade fantastica que caracteriza a espécie humana que serve de substrato sobre
o qual se erige a ideia de universalidade e igual dignidade, de vez que atributos considerados
superiores, inerentes a espécie humana, como por exemplo a racionalidade, sdo encontrados em
menor ou maior grau numa pessoa e noutra®!,

Ao reverso, ¢ sobretudo o valor intrinseco advindo da pertenca a espécie humana
que confere atributos naturais a cada individuo, a despeito de té-los ou ndo desenvolvido, essa
a razao pela qual o principio da dignidade da pessoa humana esta plasmado em tantos textos
constitucionais democraticos como alicerce do ordenamento juridico, principio supremo do
Estado de Direito®.

O prestigiado jurista Jorge Novais®, refletindo sobre a posi¢do que o homem
ocupa no cosmos contribui para o debate, acrescentando que a espécie humana ¢ a inica capaz
de se destacar da natureza, ao que denomina capacidade de transcendéncia. Seguindo essa linha
de raciocinio, considera o autor que os atributos naturais da espécie singularizam o homem
como o Unico ser no reino animal capaz de adquirir consciéncia sobre si proprio, sua identidade,
seu passado € bem assim projetar o futuro que considera ideal para si, como sujeito de sua
propria vida.

Aduz que essa capacidade de se destacar da natureza habilita o homem a
interferir nela em seu beneficio, instrumentalizar outras espécies e, nos tempos
contemporaneos, a agir sobre “o proprio padrao biolégico do Homem e sobre o futuro da sua
evolugdo como espécie”®, a despertar debates éticos e legais da mais alta importancia.

Essa particularidade recebe destaque na obra de Robert Clarke®, para quem o

galopante desenvolvimento da Biotecnologia conferiu ao homem a prodigiosa faganha de ser o

%0 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. 1I: dignidade e inconstitucionalidade, p. 147-
149.

81 Idem — Op. Cit., p. 103-105.

62 Idem — Op. Cit., p. 48.

8 Idem — Op. Cit., p. 51.

%4 NOVALIS, Jorge — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 51.

% CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 13.
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unico produto da evolu¢do capaz de modificar essa mesma evolugdo, com emprego de técnicas
cada vez mais sofisticadas, para viabilizar o direito de formar uma prole.

A despeito da magnitude dessas razdes, a positivacao do principio da dignidade
da pessoa humana em Cartas constitucionais, tdo-somente, traduz o reconhecimento social ou
juizo de valor acerca da dignidade humana, sem, no entanto, realizar o preenchimento
normativo do principio e, tampouco, determinar seus efeitos juridicos®.

A busca do fundamento juridico do principio da dignidade da pessoa humana,
pressupoe responder a inquietante pergunta sobre o que seria responsavel por alterar um juizo
que considerasse indigno determinado comportamento, em certa época e em dado lugar e grupo
social, e posteriormente passasse a considera-lo digno. E tal questionamento ¢ tanto mais
importante quanto se considere que os atributos naturais da espécie sdo imutaveis, o que poderia
manter inalterado para todo o sempre os padrdes de dignidade®’.

Todavia esses paradigmas sofrem alteragdes, o que conduz a provavel conclusio
de que o sentido de dignidade humana vigente, em determinados contextos, encontra na justica
seu fundamento material, como defende Jorge Novais.®® Essa ideia afigura-se em harmonia com
o pensamento de Bobbio, para quem os direitos do homem sdo direitos historicos que nascem
das lutas do homem no sentido de sua emancipagdo e do resultado das condi¢des de vida que
tais lutas acarretam.%-7°

Seria, portanto, o senso de justica que surge e sofre influéncia de permanente
interagdo social ensejadora de um processo evolutivo, que se torna mais acelerado, no ambito
de sociedades plurais e abertas, porque em mais frequentes transformagdes, o fator responsavel
por configurar o sentido normativo da dignidade humana prevalente em determinadas épocas e
lugares’!.

E nesse contexto, a interagdo social estaria pautada por parametros de empatia e

reciprocidade moral’?, que sintetizam a regra de ouro da convivéncia, a supor a capacidade de

% NOVAIS, Jorge — Op. Cit., 64.

7 Idem — Op. Cit., p.63-64.

%8 Idem — Op. Cit., p. 60.

% Primorosa a observagdo de Miranda: “O “homem situado” do mundo plural, conflitual e em acelerada mutagio
do nosso tempo encontra-se muitas vezes dividido por interesses, solidariedades e desafios discrepantes; s6 na
consciéncia da sua dignidade pessoal retoma unidade de vida e destino. MIRANDA, Jorge — Manual de Direito
Constitucional. Vol. IV, p. 182.

70 BOBBIO, Norberto — A era dos Direitos, p. 32.

"I'NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I1: dignidade e inconstitucionalidade, p. 57-
58

72 “Pode haver de fato diferengas consideraveis nas concepgdes de justica dos cidaddos, contanto que essas
concepgdes conduzam a juizos politicos semelhantes (...) Ambos os lados devem acreditar que, por mais diferentes
que sejam suas concepgdes de justica, suas visdes defendem o mesmo juizo na situagdo em questdo, e o fariam
mesmo que suas situagdes respectivamente se intercambiassem (...) ndo € necessario haver um consenso estrito,
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cada um de trocar de posi¢do com o outro e, mais que isso, tornar-se sensivel aos seus interesses
e necessidades, assumindo responsabilidade pelo seu destino.

E ainda o sentido de justi¢a que permite ndo apenas reconhecer que os humanos
por seus atributos peculiares estdo capacitados para ser sujeito da sua vida, e como tal t€m o
direito a um estatuto de humanidade que lhes assegure um tratamento humano, mas também,
identificar a igual dignidade que torna a todos os individuos merecedores do mesmo tratamento,
porque independente de condi¢cdes pessoais ou habilidades desenvolvidas, possuem em si a

humanidade intrinseca’?.

1.1.3. A dupla perspectiva da dignidade humana protegida: a dignidade como integridade

humana e como igual dignidade

O principio da dignidade da pessoa humana, produto do avango civilizatdrio,
opera a protecdo da pessoa humana, em dupla perspectiva, isto é, na condi¢do de integridade
humana e de igual dignidade, sendo imperioso em qualquer abordagem que se pretenda realizar
a respeito do principio da dignidade da pessoa humana, priorizar estabelecer o adequado
significado de pessoa que o principio visa a proteger’*.

Nessa nova ordem juridica constituida sob a égide desse principio, essa pessoa
ndo ¢ um ser ideal, mas antes disso, ¢ a pessoa concreta, inserida na Historia, solidaria,
carecedora de ordenagdo social, em nada assemelhada a entidade abstrata, dos tempos do
liberalismo oitocentista’.

Essa a razdo pela qual o principio intitula-se principio da dignidade da pessoa
humana, em lugar de dignidade humana’®. Em outras palavras, o principio atua na prote¢do de
vitimas particulares contra violagdes atuais e individualizaveis que, de acordo com o sentido de
justica vigente no momento, reputam-se caracterizadoras de ultraje ou infimia, que impdem
desprezo a condi¢ao humana.

A dignidade da pessoa humana, no viés de integridade humana, leva em conta o
respeito a humanidade intrinseca do ser humano, a capacidade de autodeterminagdo da pessoa,

a vista de sua condi¢cdo de ser dotado de identidade, consciente de seu passado e em plenas

pois com frequéncia, um certo grau de consenso sobreposto permitira que se atenda a condi¢do de reciprocidade.”
RAWLS, John — Uma teoria da justica, p. 482-483.

3 NOVALIS, Jorge — Op. Cit., p. 65

¥ NOVALIS, Jorge — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 106.

5> GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito Constitucional. Vol. II, p. 803.

76 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 103.
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condi¢des de, por meio da razdo, autodeterminar-se, tornando-se sujeito de sua propria vida.
Significa mais, que os valores eleitos por cada pessoa sdo merecedores de igual respeito,
descabidos juizos que importem em subjugagdo ou exclusdo que ndo se coadunam com a igual
dignidade de todos’”.

E ¢ esse valor intrinseco que advém do pertencer a espécie humana que torna
incapazes e doentes mentais, mesmo privados de autodeterminagdo por ndo terem desenvolvido
as faculdades abstratamente atribuidas aos humanos, merecedores de igual dignidade, uma
exigéncia que, ademais, provém do proprio sentido de justica que empresta fundamento ao
principio.

Tampouco se compraz a protecdo da integridade humana com qualquer
interferéncia estatal, de vez que a partir da ordem juridica fundada pelo principio da dignidade
da pessoa humana, os interesses da pessoa individualizada, prevalecem sobre sua eventual
posicao como membro de qualquer entidade, at¢ mesmo do Estado que se torna um instrumento
a servigo das pessoas concretas e garantidor e promotor da dignidade, autonomia e bem estar.
E ¢ nesse sentido que se afirma, com tranquilidade, que embora possuindo uma dimensao
comunitaria, a dignidade de uma pessoa nio podera ser sacrificada em prol da comunidade™.

O valor supremo da dignidade humana que habita em cada pessoa jamais
admitird que possa ser tratada como um objeto, instrumentalizada, ser um meio para exclusiva
satisfacdo dos interesses de terceiros ou do proprio Estado, ainda que com isso venha a
concordar, porque ela ¢ um fim em si mesma e pelo fato de a dignidade ser irrenuncidvel,
indisponivel pela vontade de qualquer pessoa, ainda que seja seu titular®,8!

A formula do objeto, idealizada por Giinther Diirig®?, amplamente desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, de indisfar¢avel inspiracdo kantiana, desponta
como uma ferramenta de inestimavel valor para averiguar eventual ofensa a dignidade humana

que fulmine de inconstitucionalidade atos praticados pelos Poderes Publicos e particulares por

"7 NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit., p. 113-117.

8 Idem — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 117.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢io da Republica Portuguesa anotada.
Vol. L, p. 198-199.

80 Ibidem.

81 A literatura juridica registra dois emblematicos casos de indignidade consentida: o do canibal de Rotemburg,
em que restou reconhecido o tratamento indigno por Tribunal alemdo e condenado a prisdo perpétua seu algoz,
mesmo a vitima tendo consentido em se submeter a experiéncia de canibalismo e do arremesso de ando em que, a
despeito de sua aquiescéncia de ser objeto de diversdo dos frequentadores de casa noturna em Paris, o Conselho
de Estado francés proibiu a pratica, reputando-a afrontosa a ordem publica, em manifesta defesa da dignidade
humana. SANDEL, Michael — Justica: o que é fazer a coisa certa, p. 93-94; BARROSO, Luis Roberto — A
dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional, p. 91.

82 DURIG, Giinter apud SARLET, Ingo Wolfgang — A efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 104.
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dispensar a qualquer pessoa o tratamento de objeto, negando-lhe sua condicdo de sujeito de sua
propria vida.

A formula representa, na atualidade, importante pardmetro de verificagdo de
constitucionalidade utilizada por Tribunais de inumeros Paises, no enfretamento de
controvérsias envolvendo a dignidade da pessoa humana. Ela ndo busca definir o que
constitucionalmente atende ao imperativo categdrico de tratar uma pessoa como um fim em si
mesmo, mas, tdo-so, identificar situagdes em que o individuo, ao invés de ser considerado como
sujeito autonomo, ¢ destinatario de um tratamento objetificante e torna-se unicamente meio
para a realizagdo de terceiros, como se coisa fosse®*.

Significa dizer que, em lugar de conferir um preenchimento positivo ao contetido
normativo do principio da dignidade da pessoa humana, que poderia expd-lo a manipulagdo de
varias indoles, ideoldgica, filoséfica e confessional, por exemplo, opera no sentido contrario,
na realizagdo do preenchimento negativo de seu sentido normativo: identifica os
comportamentos ofensivos a dignidade e, ao depois, elabora a norma da dignidade a partir da
vedagdo do tratamento instrumentalizante®*,

No ambito da procriagdo medicamente assistida a férmula ¢ de grande utilidade,
de vez que, ndo raro a dignidade humana ¢ invocada em sustentag@o a teses subjetivas, o que
foi rechagado pelo Tribunal Constitucional Portugués, no julgamento do Acoérdio 225/2018,
quando, entdo, sustentou aquela Corte que o principio ¢ destituido de densificacdo e que sua
invocagdo direta ndo se presta aquele fim.%

A igual dignidade de todos, reclama tratamento igualitirio e impde o
reconhecimento e aceitacdo da diferenca, impondo atuagdo publica, por meio de agdes politicas
positivas, inclusivas que estimulem a aceitacdo social das particularidades de cada um e dos
grupos a que pertencem, assim como seu engajamento em segmento minoritario, no &mbito do

qual concretizam o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade®.

8 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 119-
120.

84 Para Novais a hipotese de instrumentalizagio indignificante deve ser aferida a vista da “intengdo subjacente ao
acto, quanto ao contexto, as razdes invocadas e os fins em vista”. Idem — Op. Cit., p. 124.

85 Como refere Maria Lucia Amaral, “o principio da dignidade da pessoa humana acaba por ter um contetido de
tal modo amplo ( idéntico afinal de contas a um dos elementos da tradi¢do do Estado de direito) que ndo chega a
ter densidade suficiente para ser fundamento direto de posigdes juridicas” (... ) E nesse quadro que o Tribunal
Constitucional tem vindo concretizar a referida dimensao intrinseca da dignidade humana a partir de sua violagao,
reconhecendo um importante valor heuristico a chamada “férmula do objeto” de Giinter Diirig (a dignidade
humana ¢ atingida quando o ser humano em concreto ¢ degradado [herabgewiirdigt] a objeto, a um simples meio,
a uma realidade substituivel)”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdao 225, de 24 de maio de 2018, [em
linha].

8 NOVALIS, Jorge Reis — Op. Cit., p. 144.
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A partir de tais pressupostos, qualquer ato que inflija humilhagdo ou
discriminacdo que resulte em condi¢do estigmatizante, que traduzam estratificacdo da
dignidade, ao ponto de reduza a pessoa a condi¢ao de um ser inferior, que seja de uma grandeza
tal, capaz de despertar sentimento de menos valia, caracteriza ndo uma mera violagdo ao
principio da igualdade, mas uma incontornavel ofensa a dignidade da pessoa humana®’.

Ofende a dignidade da pessoa humana, nesse viés, discriminagdes que tenham
por alvo posicionamentos sexuais, ideologia ou fé professadas, ou op¢des de vida feitas por
uma pessoa relegadas a um patamar de inferioridade®®.

Também viola a igual dignidade discriminagdes que se fundam em preconceito
social dirigido a determinados grupos, relacionados, exemplificativamente com sua
ascendéncia, etnia, o que ja se viu, com efeitos desastrosos, ao tempo do nacionalismo alemao
que levou ao genocidio de mais de seis milhdes de judeus. Em todos esses casos, impositivas

acOes estatais que eficientes na erradica¢do de condutas ou signos que fortalecam a ideia de

hierarquizagio da dignidade®”.

1.2. A visdo pos-positivista de principios

Importa antes de tudo uma breve reflexdo acerca do significa dos principios,
recorrendo inicialmente a sua no¢do na Filosofia cldssica em que eram considerados como o
ponto de partida, o fundamento ou a causa em qualquer processo, tal como os concebiam
Aristoteles e Anaximandro, cuja ideia ¢ ampliada no pensamento aristotélico, em conformidade
com o qual principios significavam “a primeira coisa a partir da qual algo existe, vem a ser ou
se torna conhecido™”.

O filésofo iluminista Kant, no contexto de sua Filosofia moral, considera
principio como a maxima na qual a regra estd contida, segundo a qual o individuo age, dentro
de suas condicdes ¢ a lei ¢ concebida como o principio objetivo, em consondncia com a qual o
sujeito racional deve agir. Em sintese, o principio objetivo guarda relacdo com o imperativo
categorico’!.

No ambiente pés Segunda Guerra, sob impacto da barbarie do conflito mundial,

comeca a se desenhar um novo Direito Constitucional, sob inspiracdo da doutrina do pos-

87 NOVAIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 146.
8 MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 232-233.

8 NOVALIS, Jorge Reis — Op. Cit., p.146.

%0 NEVES, Marcelo — Entre Hidra e Hércules, p. 23.

ol Idem — Op. Cit., p. 24.
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positivismo juridico que promove a reaproximagdo entre o direito e as nogdes de justica e
legitimidade das quais o positivismo houvera se afastado, a pretexto de uma tal cientificidade®?.

Em matéria hermenéutica, essa nova doutrina, a qual se convencionou tratar por
pos-positivismo juridico, volta a atribuir relevancia aos valores no processo interpretativo,
reconhecendo-os como principios, dotados de for¢a normativa, e edifica uma teoria dos direitos
humanos que tem na dignidade da pessoa humana sua espinha dorsal, que resulta consagrada
nas constitui¢des democraticas contemporaneas®>.

Os principios enquanto normas juridicas, na principiologia constitucional, ndo
se confundem com os principios gerais de direito, identificados ndo raro com o direito natural®?,
parametros de integracdo da norma, de grande utilidade no preenchimento de lacunas, matéria
afeta a teoria geral do direito, dizendo respeito na acep¢do de intimeras ordens juridicas a
maximas cristalizadas na tradicdo juridica ocidental, que tém forte ligagdo com o direito
romano.

Em realidade, a partir dos estudos de Dworkin a dogmaética constitucional foi
conquistada pela principiologia, alcancando seu apogeu com a teoria de Alexy, em uma
reconstru¢do da concepgdo do filosofo inglés. Sem pretender minimizar a contribuicao
doutrinaria de outros pensadores, no ambito desta Dissertacdo ater-se-ia a breves consideragdes
acerca da contribuicdo anglo saxdnica, legada por esses dois principais influenciadores dessa

nova fase da teoria do direito e da Constitui¢do®.

1.2.1. A teoria de Dworkin: o tudo ou nada das regras em contraposi¢do a dimensao de peso

dos principios

A teoria de Dworkin ¢ desenvolvida em critica ao Positivismo Juridico, opondo-
se nomeadamente a posi¢ao de Hart, para quem o direito possuia uma textura aberta, de modo
que as situagdes nao disciplinadas por regras juridicas podiam ser decididas discricionariamente

pelo juiz, ndo vinculado por qualquer padréo juridico que ndo fossem regras®.

92 BARROSO, Luis Roberto Barroso — Curso de direito constitucional contemporaneo, p. 281.

3 Idem — Op. Cit., p. 283-185.

%4 Venosa refere que “Jodo Franzen de Lima (1977, v. 1:35) propde o critério ja coimado por Clovis Bevilaqua,
invocando os famosos brocardos de Ulpiano ao expor os iuris praecepta, que podem resumir toda uma filosofia,
em um plano global do Direito: honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere. Viver honestamente, nao
lesar a ninguém e dar a cada um aquilo que ¢ seu. A invocagdo desses principios pelo julgador, na lacuna da lei,
ou mesmo em sua interpretacao, constitui um ideal da mais alta justica.” VENOSA, Silvio de Savo — Direito Civil:
parte geral. Vol. I, p. 43.

% NEVES, Marcelo — Entre Hidra e Hércules, p. 50.

% NEVES, Marcelo — Entre Hidra e Hércules, p. 50.
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A ofensiva de Dworkin contra o Positivismo inicia por considerar que consiste
em um modelo que, por se orientar apenas por um sistema de regras, ndo oferece solugdo
adequada para os hard cases. Segundo o filoésofo, que rejeita a discricionariedade positivista,
nesses casos, torna-se indispensavel recorrer a outros padrdes como “principios, politicas e
outros tipos de padrdes™’, insurgindo-se contra o posicionamento positivista segundo o qual,
principios e politicas caracterizam padrdes extrajuridicos, competindo a cada julgador escolhé-
los, com base em seu poder discricionario, em conformidade com suas proprias luzes®®.

Sinteticamente, as regras operam no plano da validade, na base do tudo ou nada,
a significar que, para cada caso concreto, existe apenas uma regra valida para ser aplicada como
solugdo, isto ¢, um unico padrdo juridico, posto que impossivel reconhecer validade a dois
juizos de dever-ser opostos”’.

De conseguinte, frente a um conflito entre regras, uma serd invalidada e a regra
a incidir e embasar a decisdo devera ser a que tem a fun¢do maior ou mais importante na
regulagdo do comportamento, o que ndo significa lhe atribuir menor ou maior grau de
importancia enquanto integrante de um mesmo sistema de normas!?’. Acrescenta o filosofo que
determinado sistema juridico, a exemplo do americano, poderd, ainda, estabelecer que a regra
valida € a que se ampara nos principios juridicos mais importantes!°!.

Dworkin considera que quanto mais excegdes estiverem previstas na regra, mais
completos serdo seus enunciados, o que implica numa correspondéncia imediata entre a
ocorréncia das condigdes e as consequéncias juridicas. A vista disso, é possivel afirmar que o
sistema de regras Dworkiano importa duas dicotomias, a saber validade/ invalidade e
regra/excecdo € a inexoravel correspondéncia entre “se-entdo”!%2,

Em muitas oportunidades, Dworkin refere-se de modo genérico a principios, a
designar qualquer tipo de padrdo que ndo seja regra, denominacdo que abrange tanto os
principios em sentido estrito quanto as proprias politicas, concebidas por ele como um padrao
que estatui um objetivo a ser atingido, geralmente de melhoria, no plano econdmico, politico

103

ou social da comunidade'?". Em outras palavras, politicas sdo proposi¢des que estabelecem

objetivo!%,

97 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério, p. 36.
% Idem — Op. Cit., p. 63.

9 Idem — Op. Cit., p. 43.

190 1hidem.

100 1hidem.

102 NEVES, Marcelo — Entre Hidra e Hércules, p. 53.

103 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério, p. 36
104 Jdem — Op. Cit., p. 141.
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Relativamente aos principios, propriamente ditos, consistem em proposi¢des que
descrevem direitos!?>1%, Defende Dworkin que principios possuem uma dimensio de peso ou
importancia, inerente ao seu proprio conceito. Como consectario disso, na hipdtese de colisao
entre eles, compete a quem vai dirimir o conflito levar em conta o peso relativo de cada um,
prevalecendo o que possuir maior, jamais se cogitando de invalidade de algum deles. Em
apertada sintese, conclui que principios materializam um padrdo a ser obedecido, porquanto
9 107

b

traduzem uma “exigéncia de equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade

diferenciando-se das regras por questdes de natureza logica'%s.

1.2.2. A reformulagdo teorica de Alexy: regras como razdes definitivas e principios como

mandamentos de otimizagao

Alexy reformula a teoria dos principios de Dworkin, a partir da experiéncia
constitucional tedesca, em especial a luz da jurisprudéncia prevalente do Tribunal
Constitucional alemao, nos idos de 1970. Em que pese essa particularidade, o modelo por ele
concebido adquiriu foros de universalidade, transpondo fronteiras e sendo acolhida em diversas
ordens juridicas '”. De antemio, cabe registrar que eventuais criticas que mereca essa
pretendida universalidade, ndo serdo detalhadas no presente trabalho, sob pena de extrapolar os
objetivos a que se propde.

Vale iniciar mencionando que Alexy opde-se a ideia de que as regras sdo sempre
aplicadas nos termos do tudo ou nada como sustentava Dworkin, sob o fundamento de que nos
ordenamentos juridicos atuais, dada a sua complexidade, nem no plano teérico, ¢ possivel
prever todas as excecgdes, o que demandaria, na medida em que um novo caso o exigisse,
introduzir novas clausulas de excecdo. Assim acontece nas hipoteses das clausulas de excegao
introduzidas por for¢a de um principio''°.

Refuta, ainda, essa tese como critério de distingdo entre regras e principios,

argumentando que as regras somente sdo aplicaveis a base do tudo ou nada na finalizacdo do

105 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério, p. 141.

196 Conforme Avila, principios, propriamente ditos, nio determinam a decisdo, porém concentram fundamentos,
impondo-se seu cotejamento com outros fundamentos, oriundos de outros principios. AVILA, Humberto — Teoria
dos principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos, p. 57.

107 DWORKIN, Ronald — Op. Cit., p. 36.

108 Jdem — Op. Cit., p. 39.

109 NEVES, Marcelo — Entre Hidra e Hércules, p. 63.

110 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, p. 104.
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processo de concretizacdo, quando, entdo, ocorrerd o processo de subsun¢do do fato a norma,
que tera sido antecedido pela exclusio de todas as possiveis excegdes relevantes!!!.

Seguindo essa linha de raciocinio, considera Alexy ser possivel a colisdo prima
facie entre duas regras, antes da concretizagdo, de sorte que a prevalente a ser aplicada na
solu¢do do caso em exame, resultara de uma avaliacdo sob a perspectiva da dimensdo de peso,

sem que isso importe, forcosamente na invalidade de da outra!!?

. Posicdo assemelhada defende
Avila, para quem a determinacio de prevaléncia que resulta em acolher uma regra ou uma
excecdo esta relacionada com atribui¢do de peso.!!3

O filésofo alemdo aprimora o conceito de principios que constituem o alicerce
de sua Teoria dos Direitos Fundamentais, propondo as bases da disting@o entre principio e regra,
diferencia¢do tedrica reputada de capital importdncia no ambito do estudo dos direitos
fundamentais, visto que a falta de precisdo na distingao entre eles, prejudica a discussdo sobre
a restricdo de direitos fundamentais, interferindo na doutrina adequada acerca de colisdes, a
impactar na defini¢do quanto ao papel dos direitos fundamentais no sistema juridico!!“.

Alexy considera que tanto principio quanto regra sdo normas que estabelecem o
que deve ser e, portanto, consistem em “razdes para juizos concretos de dever-ser”!!>. Contudo,
distinguem-se por serem espécies diferentes de norma, residindo o cerne de sua distingdo no
fato de que principios sdo mandamentos de otimizacao, isto ¢, ordenam a realizagdo de algo, na
melhor medida possivel, consideradas as possibilidades faticas e juridicas, condicionadas essas
pelos principios e regras em colisdo.

Regras, por seu turno, sdo mandamentos definitivos, porquanto abrigam
determinagdes em termos do que ¢ possivel no contexto fatico e juridico. Conclui que a
distingdo entre principio e regra se enquadra em critério qualitativo!!®.

Ao contrario do que acontece no conflito de regras, em que, no mais das vezes,
a decisdo opera-se no plano da validade, de vez que inviavel atribuir validade a dois juizos de
dever-ser antagoOnicos, a colisdo de principios supde, primeiramente, a existéncia de dois
principios validos, impondo estabelecer a luz do caso concreto, qual deles possui maior peso e,
por consequéncia precedéncia, de modo a afastar a aplicacao do outro que, a despeito de ceder,

permanece valido'!”.

I ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, p. 104.

112 NEVES, Marcelo — Entre Hidra e Hércules, p. 62.

113 AVILA, Humberto — Teoria dos principios: da definicdo 2 aplicagio dos principios juridicos, p. 46.
114 ALEXY, Robert — Op. Cit., p. 86-90

1S Idem — Op. Cit., p. 87.

116 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, p. 91.

7 Idem — Op. Cit., p. 94.
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Em sintese, a relagdo de tensdo entre principios estabelece-se na dimensao de
peso e sdo decididas a base do adequado sopesamento, de vez que no plano abstrato inexiste
relagio de precedéncia entre eles. A vista dessas consideracdes observa que principios contém
sempre mandamentos prima facie, representam razdes passiveis de serem afastadas por razdes

opostas!!®,

1.3. Dignidade da pessoa humana no contexto dos principios estruturantes do estado

democratico de direito

O principio da dignidade da pessoa humana para que adquira sentido em um
Estado de direito consubstancia-se por meio de uma gama de outros principios constitucionais
estruturantes, ainda que algumas vezes nao expressos, que traduzem valores de acordo com os
quais deve se pautar a nova relacdo entre Estado e individuo e, bem assim, entre particulares
uns com os outros, haja vista que, para além de valor fundacional do Estado, o principio
consubstancia verdadeiro pilar axiologico da comunidade!!’.

Nesse passo, vale lembrar a ligdo de José Joaquim Gomes Canotilho e Vital
Moreira, os quais, referindo-se especificamente a Constituicdo portuguesa, observam que,
partindo do principio de que a Republica tem por base o principio da dignidade da pessoa
humana, inexoravel a conclusdo de que a pessoa humana antecede a organizagao politica, sendo
verdadeiro sujeito das relagdes juridico-sociais'?’, assertiva essa que muito bem se aplica a
qualquer outro ordenamento constitucional que se funde no principio.

Na perspectiva da relagdo Estado-individuo, a legitimidade estatal so se realiza
na medida em que seu agir estd em conformidade com um conjunto de principios,
consagradores de valores e que operam como estruturas garantidoras da efetividade dos direitos
fundamentais. Tais principios, denominados estruturantes, conferem seguranca de que a
atuagdo do Estado tem como finalidade precipua proporcionar a todos as condi¢des minimas de

bem-estar, autonomia e dignidade'?!.

118 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, p. 94-96.

119 NOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes do Estado de Direito, p. 25.

120 L apidar a observagdo de (Canotilho € Moreira, ao asseverar que o principio da dignidade da pessoa humana
atua como “linha decisiva de fronteira (valor-limite) contra totalitarismos (politicos, sociais, religiosos) e contra
experiéncias historicas de aniquilagdo existencial do ser humano e negadoras da dignidade da pessoa humana
(escravatura, inquisi¢do, nazismo, estalinismo, polpotismo, genocidios éticos)”. CANOTILHO, J. J. Gomes;
MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa comentada. Vol. I, p. 198.

2INOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes do Estado de Direito, p. 18-20.
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Os principios estruturantes tém sua génese no principio da dignidade da pessoa
humana, sendo possivel asseverar que a dignidade da pessoa humana ¢ o ultimo fundamento
material deles que opdem exigéncias, condicionamentos e limita¢des a agdo do poder publico
que vise a restringir direitos fundamentais, viabilizando esse novo modelo de relacionamento
entre Estado e individuo, forjado pela vinculatividade do principio da dignidade da pessoa
humana!?2,

Fornecem, portanto, padrdes minimos de controle de atuagdo dos poderes
publicos, possibilitando, a partir disso, verificar a constitucionalidade de restri¢des a direitos
fundamentais que, porventura, venham a ser impostas aos individuos. Com precisdo cirurgica,
observa Novais que “sem a intervencao dos principios estruturantes os direitos fundamentais
ndo seriam mais que topicos de ponderagdo ou de apelos virtuosos a boa vontade do poder
publico™!?3,

Os principios estruturantes atuam em duas frentes: a primeira, identificando as
razdes que justificam a pretendida restricdo de direitos fundamentais, com vistas a aferir sua
legitimidade e a segunda, utilizada apenas se consideradas legitimas as razdes, se as medidas
restritivas ndo colidem com as exigéncias, condicionamentos e limites prescritos por eles
proprios!?,

A tentativa de assegurar a maior objetividade possivel a sindicancia do ato de
restricdo a direitos fundamentais, torna de singular importancia a analise dos subprincipios ou
elementos desses principios, especialmente se considerada a densidade que conferem ao

controle jurisdicional'?®,

1.3.1. A insuscetibilidade de ponderagdo dos principios estruturantes de Estado de Direito

Os principios estruturantes de Estado de Direito, em que pesem sejam tratados
por principios, ndo se sujeitam a ponderacdo, por serem o alicerce do Estado de Direito. Assim,
ndo se prestam a ponderacdo com outros bens, principios, direitos ou valores, porque sio
insuscetiveis de cedéncia, ndo se encaixando tipicamente na no¢do de norma-principio

concebida quer por Dworkin quer por Alexy!?%. Em realidade, a denominagio principio é uma

122 NOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes do Estado de Direito, p. 27
123 1dem — Op. Cit., p. 18.
124 [dem — Op. Cit., p. 19.
125 NOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes do Estado de Direito, p. 20.
126 [dem — Op. Cit., p. 18.
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impropriedade técnica, de vez que, por corresponderem as normas que ddo sustentagdo ao
Estado, sdo sempre prevalentes, vinculativos, sendo incogitavel a ideia de cedéncia'?’.
Contribui para o debate Avila que defende a tese de que o principio da igualdade
e da proporcionalidade ndo se tratam de principios, por ndo serem normas finalisticas, mas
metodicas!?® que, ao invés de imporem a promogao de um fim, “estruturam a aplicagio do dever

de promover um fim”!%°

, estabelecendo modos de “raciocinio e de argumentacao relativamente
a normas que indiretamente prescrevem comportamentos”!3?. Considera o autor que sdo em
realidade postulados normativos aplicativos'3!, que se encontram em outro plano normativo,
designando-os por normas de segundo grau ou metanormas'*2.

Na presente Disserta¢do apenas se enfrentara os dois principios estruturantes que
mais estreitamente se relacionam com o tema proposto, quais sejam: o principio da igualdade e
o principio da proporcionalidade, na perspectiva da proibicao de excesso e da proibi¢dao da

protecdo insuficiente, em homenagem a corrente majoritaria, seguida pelo Tribunal

Constitucional Portugués.

1.3.2. O principio da igualdade como maior concretizagdo do principio da dignidade da pessoa

humana

O principio da igualdade ¢ o que mais imediatamente realiza a dignidade da
pessoa humana e ndo por outro motivo proclama o artigo 1.° da DUDH que todos os seres
humanos sao iguais em direitos e dignidade, reconhecendo em cada pessoa o valor intrinseco
do ser humano. De igual forma, dentre todos os principios ¢ o mais presente € mais antigo nos
textos constitucionais € 0 que se submeteu as mais profundas transformagdes'?.

Preservando sua vinculagdo a ideia de justica, a eliminacdo de privilégio e a

dignidade humana, em dois séculos de evolucdo, o principio que, nos primeiros tempos do

127 Em sentido contrério, Jorge Miranda sustenta ser possivel a ponderagio entre a dignidade de uma e de outra
pessoa. MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 223. Seguindo o entendimento de Robert Alexy, para
quem a ponderagdo ¢ vidvel quando se tratar de dignidade humana, enquanto principio, descartando essa
possibilidade quando se tratar de regra. ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, p. 113.

128 AVILA, Humberto — Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos, p. 165.

129 Idem — Op. Cit., p. 178.

130 Ibidem.

131 No julgamento da ADI 3510, o STF considerou o principio da dignidade da pessoa humana um postulado
normativo aplicativo ou uma metanorma, por estabelecer a maneira como outras normas devem ser aplicadas e em
virtude de conferir significado aos direitos fundamentais”, nos termos da doutrina de Avila. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — ADI 3510, de 29 de abril de 2008, p. 41.

132 AVILA, Humberto — Op. Cit., p. 177.

133 NOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes de Estado de Direito, p. 69.
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constitucionalismo, sob a vigéncia do Estado liberal, reduzia-se a igualdade perante a lei, na
atualidade, autoriza politicas de desequipara¢do, objetivando alcangar a igualdade
material 34,133

No contexto do Estado social, o mito da generalidade e abstragdo da lei como
critério de justica ruiu ante a inexoravel constatacdo de que em muitos casos, como obstaculo
ao estabelecimento de diferenciagdes frente a desigualdades materiais, prestou-se, isso, sim, a
legitimar e perpetuar severas injustigas e consagrar abusos de poderosos. A exigéncia passou a

ser dispensar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.!3%137

138 acerca da tendéncia em

Pertinente, a proposito, a observagdo de Miranda
sociedades plurais, abertas e, em alguns casos, multiculturais de equilibrar ndo s6 os interesses
particulares e os de grupos, como também, harmonizar a igualdade e direito a diferenga. O

filosofo americano Rawls!'3?

concebe dois principios de justica, o primeiro, o da igual liberdade
e o segundo, o da diferenca, referindo-se a esse Gltimo como correspondente a um significado
natural de fraternidade que compreende as no¢des de amizade civica e solidariedade social.

A partir dessa constatacdo, no cendrio contemporaneo, a preocupagdo com a
igualdade inicia-se no momento anterior a propria criacdo da lei, volta-se para seu contetido.
Significa dizer que a partida, o principio da igualdade ¢ norma dirigida ao legislador, ao qual
cabe editar a lei que atenda a esse imperativo, tratando a todos equanimemente, assegurando,
desse modo, a igualdade material, do contrario, o principio reduz-se a mero enunciado, vazio
de sentido. Ao depois, o principio orienta a aplicag¢do da lei, impedindo interpretagdes que, sem
justa causa, beneficiem uns e prejudiquem outros'#C.

Impende lembrar que o principio da igualdade ndo tem por destinatario apenas
o poder publico, mas ¢ norma que vincula também os particulares em suas reciprocas relagdes,
impondo proibi¢des discriminatérias. Vem bem a propdsito, a observacao de Jorge Miranda,
para quem “dignidade e igualdade sdo inseparaveis, seja entre as pessoas e o Estado, seja entre

as pessoas como particulares”!#!,

134 NOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes de Estado de Direito, p. 67-68.

135 Abandonando o dogma liberal oitocentista de que a justica € a liberdade sdo inerentes & lei oriunda do
Parlamento que expressa a vontade geral, o principio da igualdade ndo se representa mais, tdo-somente, pelo lema
todos sdo iguais perante a lei, em que pese esse postulado minimo deva ser observado nos Estados de direito, como
consectario logico da igual dignidade de todos. Na igualdade formal daqueles tempos também imperava a maxima
de aplicagdo da lei sem olhar a quem. Idem — Op. Cit., p. 69.

136 Idem — Op. Cit., p. 69-71.

137 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de — O conteudo juridico do principio da igualdade, p. 12.

133 MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 286.

139 RAWLS, John — Uma teoria da justi¢a, p. 125-126.

140 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de — O conteudo juridico do principio da igualdade, p. 9-10.

141 MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 321.
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Constitui¢cdes democraticas, mundo afora, albergam o principio da igualdade e a
mesma trilha segue a Constituicdo portuguesa que contempla o principio no art. 13.°,n° 1 e a
brasileira no art. 5.°, caput. Com total mérito, merece destaque a Carta portuguesa, cujo preceito
¢ enriquecido pela bem inspirada associagdo entre dignidade social e igualdade perante a lei.

Analisando o principio da igualdade, como posto na Constituicdo Portuguesa,
Cristina Queiroz com argucia, assevera que o art. 13.°, n.° 1, consubstancia uma cldusula geral
de igualdade, enquanto o n.° 2 materializa uma cldusula especifica ao vedar privilégios e
discriminagdes arbitrarias, ou privagdo de direito, por motivo de ascendéncia, sexo, raca, lingua
(...), realizando uma aproximag¢io com terminologia empregada no direito alemao'*2.

O principio da igualdade exige que a lei somente estabeleca diferenciagdes a
vista de justificativas racionais, de fundamento l6gico que torne exigivel a desequiparagdo, em
consonancia com valores constitucionalmente eleitos e em harmonia com ditames éticos que
encontram guarida no ordenamento juridico em vigor'#. De conseguinte, qualquer tratamento
desigual fortuito ou injustificado que resulte na atribui¢do aleatoria de regimes diferentes!#4,

divorciada de interesse publico relevante, fere de morte o principio da igualdade.

1.3.3. O principio da proporcionalidade: a proibi¢do do excesso e a proibicao da prote¢ao

insuficiente do Estado

A ideia de proporcdo permeia as relacdes humanas, ndo necessariamente
vinculada ao aspecto quantitativo, mas associada a uma exigéncia de justica'*.

O principio da proporcionalidade projeta-se internacionalmente, a partir da
DUDH que condiciona a limitagcdo legal a direitos e liberdades, exclusivamente “as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar, duma sociedade democratica”,

consoante estatui o art. 29, n.° 2 da Declara¢do'4S.

142 QUEIROZ, Cristina — Direitos fundamentais: teoria geral, p. 131.

143 “Bem por isso, é preciso que se trate de desequiparagdo querida, desejada pela lei, ou a0 menos, pela conjugagao
harménica das leis.”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de — O conteudo juridico do Principio da Igualdade, p.
18.

144 “Pense-se no principe dos escritores igualitarios, Rousseau: no Discurso sobre a origem da desigualdade entre
os homens, ele sustenta que a natureza fez os homens iguais e a civilizagdo s tornou desiguais, em outras palavras,
que a desigualdade entre os homens tem uma origem social e, por isso, 0 homem, voltando & natureza, pode retornar
a igualdade. (...) em nome da igualdade natural o igualitdrio condena as desigualdades sociais, em nome da
desigualdade natural o ndo igualitario condena a igualdade social”. BOBBIO, Norberto — Elogio da serenidade:
e outros escritos morais, p. 112-113.

145 MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 323.

146 Idem — Op. Cit., p. 325.
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A Carta Magna portuguesa ¢ uma das que mais prestigia o principio da
proporcionalidade. O art. 18.° epigrafado “Forg¢a Juridica”, atrela a possibilidade de restri¢ao
legal dos direitos, liberdades e garantias as hipdteses previstas em seu texto e na medida do
necessario para a salvaguarda de outros direitos ou interesses protegidos pela ordem
constitucional (n.° 2). E nos casos extremos de estado de sitio ou de emergéncia, faz mengao
expressa ao principio da proporcionalidade. Em outras palavras, o que pretende dizer o texto
constitucional ¢ que qualquer restri¢ao a direitos ou liberdade deve ser balizada pelo principio
da proporcionalidade, norteador da discricionariedade legislativa.

O principio da proporcionalidade tem se destacado como melhor parametro de
controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico, apresentando-se, ademais como
postulado estruturador da aplicacdo de principios que, em situagdes concretas, se justapdem em
virtude de um nexo de causalidade entre meio e fim!'%’.

Em se tratando de norma que estabelece desequiparacao, por exemplo, significa
dizer que deve se sujeitar a um juizo de proporcionalidade, por meio da aplicagdo de seus
subprincipios: adequagdo que corresponde a um teste de racionalidade, visando a esclarecer se
o meio ¢ adequado para atingir ao fim supostamente legitimo visado; necessidade, relacionada
a um teste de razoabilidade, em que se afere se o meio empregado ndo provoca exagerado
sacrificio ao direito fundamental afetado e, por ultimo, proporcionalidade em sentido estrito,
em que importa indagar se o fim pretendido ¢ tdo importante a ponto de justificar a restri¢ao
imposta ao direito fundamental'#8,

Predomina no Tribunal Constitucional portugués o entendimento de que o

principio da proporcionalidade em sentido lato equivale ao da proibigdo do excesso!*’, posigdo

151 1152
b

coincidente com a adotada por Novais!?, igualmente por Canotilho!>! e Maria Lucia Amara
9

147 AVILA, Humberto — Teoria dos principios: da definicdo 2 aplicagio dos principios juridicos, p. 205.

148 NOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes de Estado de Direito, p. 82.

149 ¢(_.) a Constitui¢do portuguesa acolhe de forma expressa o principio da proporcionalidade em diversas
vertentes, o que inculca a conveniéncia de um tratamento amplo do mesmo, nomeadamente no quadro normativo
de proibicdo do excesso. De resto, e como adiante resultara claro, a jurisprudéncia tende a reportar-se ora a
“proibicdo do excesso”, ora a “proporcionalidade em sentido amplo”, sem estabelecer quaisquer distin¢des
relevantes. MACHETE, Pedro; VIOLANTE, Teresa — O principio da proporcionalidade e da razoabilidade na
jurisprudéncia constitucional, também em relacdo com a jurisprudéncia dos tribunais europeus, p. 12-13.
150 NOVALIS, Jorge Reis — Op. Cit., p. 95.

151 CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito Constitucional e teoria da Constitui¢io, p. 267.

152 Em Portugal, parte da doutrina, assim como da jurisprudéncia, tratam o principio da proporcionalidade € o da
proibi¢do do excesso indistintamente. Alinhada com esse entendimento, encontra-se Maria Licia Amaral, para
quem “quando falamos em proibi¢ao de excesso, ou em principio da proporcionalidade em sentido lato, queremos
significar essencialmente o seguinte. As decisdes que o Estado toma, justamente pelo facto de ndo poderem ser
nem ilimitadas nem arbitrarias, t€m que ter, todas e cada uma delas, uma certa finalidade ou uma certa razao de
ser.” AMARAL, Maria Lucia apud MACHETE, Pedro; VIOLANTE, Teresa— O principio da proporcionalidade
e da razoabilidade na jurisprudéncia constitucional, também em relacio com a jurisprudéncia dos tribunais
europeus, p. 7.
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configurando um “principio geral de limitagdo do poder publico”, conforme referido
expressamente no Acordao 187/2001.

Se por um lado o principio da proporcionalidade no Direito portugués vem sendo
identificado com o principio da proibi¢do de excesso, de outro, por alguns doutrinadores, o
principio da proibi¢do da protegdo insuficiente, recentemente identificado no Direito alemao,
tem tido sua existéncia autonoma questionada, entendendo alguns juristas que ¢ mera
redundancia, porquanto a verificagdo da prote¢do insuficiente poderia ser feita pelo mesmo
processo de controle do principio da proporcionalidade. Para os que se filiam a esse
entendimento, a proibicao de excesso e a proibicao da protecao insuficiente seriam duas faces
de uma mesma moeda!>.

Advoga em sentido contrario o prestigiado jurista Jorge Reis Novais °4,
reconhecendo a autonomia normativa do principio cuja aplicagdo ¢ de grande valia, nas
hipoteses de inconstitucionalidade por omissdo ou cumprimento deficiente dos deveres de
protecdo e promogao de direitos fundamentais pelo Estado, que auxilia na identificagdo do nivel
de realizacdo abaixo do qual se caracteriza a inconstitucionalidade.

O Tribunal Constitucional, por sua vez, tem posi¢do prevalente no sentido de
que o principio da proibicdo de excesso e o da proibi¢do da protecdo insuficiente sdo verso e
anverso de uma mesma pagina. Haveria, no primeiro caso, uma desproporcionalidade positiva
155

e, no segundo, uma desproporcionalidade negativa, conforme ja referido por Miranda

Ilustram o entendimento do Tribunal os Acérdio 75/2010'5¢ ¢ 166/2010'57,

153 MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 331.

134 NOVALIS, Jorge Reis — Principios estruturantes de Estado de Direito, p. 183.

155 MIRANDA, Jorge — Op. Cit., p. 332.

156 «(..) E no campo de valoragdo delimitado pela proibicio do excesso e pela contraposta proibigdo de
insuficiéncia que o legislador tem que exercitar a sua competéncia de modelagdo da disciplina da interrupgao
voluntaria da gravidez. Podendo optar por consagrar uma prote¢do superior ao minimo que lhe ¢ juridico-
constitucionalmente imposto, o legislador ndo pode ultrapassar os limites que resultam da proibi¢do do excesso
(em ultimo termo, do principio da proporcionalidade). S6 serdo constitucionalmente conformes as solugdes que
respeitem ambas as proibigdes. (...)” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdao n.° 75, de 23 de fevereiro de
2010, [em linha].

157 ¢ (...)Tal como do principio do Estado de direito decorre o imperativo constitucional de proibi¢do do excesso,
também do mesmo principio decorre a proibigao da insuficiéncia ou do deficit: é tdo censuravel, para a perspectiva
constitucional, que o legislador imponha cargas excessivas aos particulares, quanto o ¢ que adote medidas
insuficientes para proteger ou garantir a realizagdo dos seus direitos, caso decorra da Constituigdo um dever de
legislar em ordem a essa protegdo ou realizagdo.(...)” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdao n.’ 166, de
28 de abril de 2010, [em linha].
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1.4. A dignidade da pessoa humana como fundamento do sistema de direitos fundamentais

A dignidade da pessoa humana concretiza-se e adquire densidade por meio das

158 E indiscutivelmente o fundamento material de um elenco

normas de direitos fundamentais
de direitos fundamentais aos quais compete a prote¢ao de bens, interesses e valores, ainda que
o texto constitucional que os consagra ndo se refira a ela de modo expresso'*.

Nesse sentido, afigura-se irretocavel a compreensao de que o reconhecimento da
dignidade, guinda a pessoa a condi¢do de sujeito juridico, enquanto atributo humano que exige
igual titularidade de direitos fundamentais e, bem assim, igual capacidade juridica para o
desenvolvimento de sua personalidade, superando a ideia que seja um mero direito ou uma
simples garantia juridica, caracterizando-se por ser um auténtico direito a ter direitos.!®® Com
total razdo, assevera Miranda que os direitos, as liberdades e garantias pessoais e os direitos
econdmicos sociais e culturais comuns tém sua origem na dignidade da pessoa, sem qualquer
distingdo entre elas'®!, constituindo o fundamento de todo o sistema de direitos fundamentais.'®2

E o principio da dignidade da pessoa humana que outorga unidade de sentido de
valor e concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais, responsavel, outrossim, por
orientar os limites de abertura e atualizagdo do catdlogo desses direitos, promovidos pela
jurisprudéncia, em consonancia com o sentido de justiga atual, principalmente nas
Constituicdes que contém cldusula aberta de direitos fundamentais, como ¢ o caso da
portuguesa, no art. 16.°, n.° 1 e da brasileira, que no §2.°, do art. 5.°, permite a ampliagdo do rol
enumerativo nela contido.!

Todavia, necessario ¢ admitir que existem direitos fundamentais que estdo mais
fortemente ligados a dignidade da pessoa humana do que outros e tampouco se pode ignorar
que o status constitucional outorgado pelo constituinte ao direito, pode resultar de
circunstancias meramente politicas, donde teriam constitucionalidade e fundamentalidade

apenas formais!64

. De qualquer sorte, ¢ o fato de alguns direitos fundamentais serem mais
préoximos do que outros do principio da dignidade da pessoa humana que torna viavel a

ponderagdo entre eles, nas hipoteses de colisdo ou conflito.!®3

138 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 71.
159 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da (pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988, p. 125.

160 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 74.
16l MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 221.

162 Ibidem.

163 Ibidem.

164 SARLET, Ingo — Op. Cit., p. 99.

165 NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit., p. 79.
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1.4.1. A ponderacdo como método de solucdo de colisdo de direitos fundamentais: os limites

aos limites e o nucleo essencial

Sem pretender se aprofundar na dogmatica dos direitos fundamentais, que nao
comporta no contexto desse trabalho, imprescindivel referir que a discussdo acerca da
restricdo/limitagdo de direitos fundamentais é primeiramente um debate em torno de duas
teorias: a Teoria interna e a externa.'®

A primeira considera que os direitos fundamentais sdo definitivos desde sua

criagdo e possuem seus limites estabelecidos por eles proprios, denominados limites

167 168

imanentes '°’/, constituindo, direito ¢ limites uma unidade'®®, e conteriam uma clausula de
comunidade, segundo a qual o limite do exercicio de um direito ¢ o respeito ao direito dos
demais. De conseguinte, essa concep¢dao ndo admite a possibilidade de restricdo externa ao
direito, a menos que esteja expressamente permitida pelo texto constitucional. !

A Teoria externa, por seu turno, partindo da distin¢do entre direitos prima facie
e direito definitivo, entende que o contetido protegido do direito fundamental ndo estd pré-
definido e que deve ser encontrado, realizando-se meticulosa averiguacdo quanto a
possibilidade da norma constitucional de direito fundamental poder ser aplicada em
determinada situagdo ou ser admitido o exercicio do direito de um certo modo. Essa teoria ¢
mais favoravel a “reconstrugdo argumentativa das colisdes de direito fundamental.”!"°.

O festejado jurista portugués Canotilho, posiciona-se no sentido de que os
direitos fundamentais sdo sempre prima facie e que o dominio normativo de um direito ¢ apenas
um dominio potencial que somente se converte em atual, apds avaliadas as condi¢des que
existem em concreto, tendo por base a harmonizag¢do de direitos, apurada a prevaléncia
resultante do processo de ponderagdo.!”!

Releva considerar, portanto, que os direitos fundamentais nao sdo absolutos e
que além de poderem ser restringidos, tanto pelo proprio texto constitucional, quanto pelo
legislador infraconstitucional autorizado pelo constituinte, por meio de clausulas de reserva, ¢

possivel a sua limitagdo, mesmo que desprovidos de reserva, quando, em meio a colisdo com

166 SANTIAGO, Denny Menes — As limitagdes aos direitos fundamentais, p. 6.

167 [dem — Op. Cit., p. 8-9.

168 SILVA, Virgilio Afonso da apud SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, p. 408.
169 SANTIAGO, Denny Menes — Op. Cit., p. 18-19.

170 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, p. 408.

7L CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito constitucional e teoria da Constitui¢io, p. 1273-1274.
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outro direito ou bem juridico, um deva ser sacrificado para a realizacdo do outro. Cogita-se,
nessas situagdes, da existéncia de uma clausula geral imanente de ponderagdo.!”?
Assim ocorre nas hipoteses em que a solugdo para a colisdo ¢ obtida com a

utilizagdo da técnica da ponderagdo ou sopesamento!’3

, preconizada por Alexy, aceita como a
melhor ferramenta para resolugdo desses casos, dado que as normas de direitos fundamentais
tém carater principioldgico!’*. A ponderagdo proposta pelo jusfilosofo, vale-se do juizo de
proporcionalidade e ¢ levada a cabo no terceiro momento da afericdo da proporcionalidade, a
saber, na fase da proporcionalidade em sentido estrito. !> 176

A vista de uma colisdo de direitos fundamentais, importa definir o bem juridico
por ele protegido ou, em outras palavras, seu ambito de protecao que, em hipdtese alguma, pode
ser confundido com o seu proprio fundamento tltimo, isto ¢, a dignidade da pessoa humana.!”’

Com efeito, ¢ mister lembrar que o principio da dignidade da pessoa humana tem
seu contetido normativo autonomo, que ndo deve ser confundido com o bem juridico tutelado
pelo direito fundamental, sob pena de invocacao banalizadora, meramente retdrica do principio,
cuja convocacdo deve estar restrita a casos de extrema gravidade, como reforco de
argumentacdo, ou quando inexistente direito fundamental especifico a proteger o interesse
ameacado de ofensa.'”®

A determina¢do do ambito de protecdo, também denominado suporte fatico dos
direitos fundamentais, ¢ de suma importancia, pois produz reflexos na interpretacdo e
concretizagdo do direito, condiciona a viabilidade de serem impostas restricdes, determina
colisdes e, de conseguinte, o sopesamento. Em sintese, determina a efetivacao e a concretizagao
da norma.'”

Mister ressaltar, no entanto, que a aplicacdo das normas de direito fundamental

ndo deve se guiar pela simples invocacgao entusiasmada de um principio, mas, ao reverso, ao

172 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 412.

173 A par de indicar como objetivo da ponderagdo definir o interesse que, no caso concreto, tem maior peso, Alexy
acrescenta: “Duas normas levam, se isoladamente consideradas, a resultados contraditorios entre si. Nenhuma
delas ¢ invalida, nenhuma tem precedéncia absoluta sobre a outra. O que vale depende da forma como sera decidida
a precedéncia entre elas sob a luz do caso concreto”. O jusfilosofo denomina lei do sopesamento a regra assim
enunciada: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia da satisfagdo do outro.”. ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais, p. 101/167.

174 Idem — Op. Cit., p. 117.

175 SARLET, Ingo Wolfgang — Op. Cit., p. 417.

176 Veja-se a proposito, o emblematico caso Lehbach, citado por Alexy, em que o direito de personalidade do
condenado entrou em rota de colisdo com o direito a informagao da empresa de radiodifusdo que pretendia veicular
reportagem a respeito do crime cometido, de que resultou reconhecida a prevaléncia do direito de personalidade
do preso, como resultado do processo de ponderagdao. ALEXY, Robert — Op. Cit., p. 160.

177 NOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 73.
178 Idem — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 70-72.

179 SANTIAGO, Denny Mendes — As limitagdes aos direitos fundamentais, p. 47.
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intérprete compete construir critérios que viabilizem sua aplicagdo racional, atribuindo a
importancia devida a cada valor, densificado a luz do caso concreto, sem perder de vista a

hierarquia axioldgica consagrada pelo constituinte. '8

1.4.2. O limite aos limites e o nucleo essencial dos direitos fundamentais: a relevancia dos
principios estruturantes de Estado de Direito e da dignidade da pessoa humana nesse

debate

O limite aos limites dos direitos fundamentais ¢ questdo de grande relevancia,
em meio a esse tema, e esta relacionada ao respeito aos principios estruturantes do Estado de
Direito por meio dos quais, reitere-se, consubstancia-se a dignidade da pessoa humana.
Pertinente a assertiva de Novais, no sentido de que “da dignidade da pessoa humana resulta
também, indiretamente, a ilegitimidade de limitacdes a liberdade que, sem porem diretamente
em causa o valor da independéncia moral do sujeito, a sua dignidade, constituam a imposi¢ao
de restricdes ou de sacrificios desiguais, excessivos, desproporcionais, desrazoaveis na sua
liberdade geral de a¢do autonomamente conformada”!8!,

Por fim, resta a enfrentar, nessa breve abordagem, o tema do nucleo essencial do
direito fundamental, considerado esse como a barreira que, uma vez ultrapassada, retira a
eficacia do direito fundamental, descaracterizando-o como tal. O patamar minimo a que o
direito fundamental pode ser reduzido, o limiar da cedéncia dele ¢, nada mais nada menos, do
que ditado pela dignidade da pessoa humana. Em ultima andlise, o conteido do direito
fundamental possui um nucleo essencial, inviolavel, expressao da dignidade da pessoa humana
€ que, por isso mesmo, ¢ irredutivel 2.

Essa nog¢do ¢ tanto mais importante quanto contenha um ordenamento
constitucional tutela expressa desse contetido essencial, como ¢ o caso da Carta Magna
portuguesa que no art. 18, n.° 3.°, estatui a proibi¢do de lei restritiva de direitos, liberdades e
garantias virem a diminuir a extensdo ou alcance do contetdo essencial de normas
constitucionais. O Brasil, por seu turno, ndo tem disposi¢do correspondente, limitando-se a

considerar clausulas pétreas direitos e garantias individuais, que nao se sujeitam a modifica¢ao

por emenda constitucional, nos termos prescritos no art. 60 § 4.°, da CF!83,

180 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, p. 413.

BINOVALIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana. Vol. II: dignidade e inconstitucionalidade, p. 187.
132 Jdem — A dignidade da pessoa humana. Vol. I: dignidade e direitos fundamentais, p. 190.

183 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficacia dos direitos fundamentais, p. 422.
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2. A FAMILIA REPERSONALIZADA E SEUS REFLEXOS NA UTILIZACAO DAS
TECNICAS DE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

Existe uma tribo da Africa Ocidental onde a arte da verdadeira intimidade é fomentada
antes mesmo do nascimento. Nessa tribo, o aniversario dessa crianga ndo é contado a
partir do seu nascimento fisico, nem a partir de sua concepgdo, como em outras
culturas primitivas. Para essa tribo, a data do nascimento ¢ contada a partir da primeira
vez em que a crianga ¢ um pensamento na mente da mae. Consciente da intengdo de
ter um filho com determinado homem, a mae sai de casa e se senta sozinha debaixo
de uma arvore. Fica sentada, atenta, at¢ ouvir a cangdo do filho que ela espera
conceber. Quando ouve a cangdo, volta para o povoado e ensina ao pai, para que
possam cantar juntos e, entdo fazem amor, convidando a crianga a se juntar a eles.
Depois que a crianga é concebida, ela canta para o bebé em seu ventre. Depois ensina
a cangao para as velhas e parteiras da tribo, para que através do trabalho de parto e do
milagroso momento do nascimento a crianga seja recebida com essa cangdo.!3*

A familia ¢ sabidamente um fenomeno social, universal, revelando pesquisas
antropologicas que em quase todas as sociedades humanas, em que pesem as diferencas de
habitos sexuais e educativos, ela se faz presente. Recenseamento realizado a partir dos estudos
iniciais de Herddoto que levou em conta ao redor de quatro a cinco mil sociedades mundo afora,
permitiu concluir que em todas elas se identificava a familia conjugal'®>.

Ao longo dos séculos, a familia passou por profundas transformacgdes e sob o
influxo de varidveis religiosa, politica, econdmica e procriacional assumiu diferentes fun¢des
no transcorrer da Histéria. Se por um lado ¢ correto afirmar que a familia perdeu a fei¢do da

¢ ndo é menos

familia tradicional que reunia numerosos membros sob a chefia do pater!'®
verdade afirmar que, embora reduzida e estruturalmente modificada, ela se mantém exercendo

importantes e fundamentais papéis na sociedade contemporanea.

134 ORNISH, Dean — Amor & sobrevivéncia: a base cientifica para o poder curativo da intimidade, p. 146.
185 ROUDINESCO, Elisabeth — A familia em desordem, p. 13.

136 A respeito da perda de poder do pater, asseveram Campos € Campos que o afastamento gradual da familia do
culto religioso ¢ a perda das fungdes de protecdo e justica, o desaparecimento das fungdes econdmicas ¢ de
assisténcia, levaram a diminui¢do da importancia social da familia, assim como a limitagdo dos poderes do seu
chefe e, de conseguinte, & emancipagdo pessoal, econdmica, social e politica da mulher e da prole. CAMPOS,
Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez — Licoes de direito de familia, p. 54. Observam de forma lapidar os
autores que os poderes do chefe de familia sobre seus integrantes enfraqueceram-se ao ponto de passar “do poder
de vida e de morte do “pater’romano, até ao poder-dever de educagdo dos filhos, em beneficios destes, vai uma
longa distancia.” Idem — Op. Cit., p. 50.
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2.1. Da familia antiga a familia contemporanea

No inicio dos tempos, no periodo da selvageria!®’

, 0S povos praticavam o
heterismo e a regra era o direito materno e o casamento, por sua vez, era grupal'®®, o que
inviabilizava o estabelecimento da linhagem paterna, sendo a mulher a Unica progenitora
identificavel, essa a razdo porque o cla era por ela dominado (ginecocracia). A esse momento
da historia da familia, denominava Thomas Hobbes de estado de natureza, em que o poder de
designar o pai era exclusivo da mée, a quem cabia o direito de autoridade sobre o filho!®.

Segundo o antrop6logo Johan Jakob Bachofen!?’, & proporg¢do que as condigdes
econdomicas de vida se desenvolviam e com o incremento da densidade populacional, na
transicao entre o estado selvagem e a barbdrie, as mulheres passaram a se sentir oprimidas com
o casamento grupal e o direito a castidade ou ao casamento temporario ou permanente com um
unico homem, passou a lhes parecer libertador.

A esse momento designa Hobbes de estado de aquisi¢do!®!, em que a mulher
transfere voluntariamente a soberania ao pai, como um sudito ao soberano, que passa a exercer
a autoridade sobre o filho. O que era para se tornar um movimento de liberdade feminina,
acabou convertendo-se em verdadeira “derrota do sexo feminino no plano da historia
mundial”!®?, porquanto o homem inaugurou uma autocracia, assenhoreou-se do comando da
casa e transformou a mulher em verdadeira escrava, & mercé de seus designios e instrumento
de reproducao.

A familia de um par que caracteriza a época da barbarie, cede lugar a
monogamia, ressalte-se, por muito tempo imposta apenas as mulheres, as quais, por muito
tempo foram mantidas sob o poder do homem, para garantir a fidelidade e, consequentemente
assegurar a paternidade da prole!®3.

A familia antiga (greco-romana) era uma verdadeira associagdo religiosa, o culto

ndo era publico, circunscrevendo-se aos dominios de determinada casa e o pai exercia o papel

de sacerdote e ndo se sujeitava a nenhuma hierarquia. Cada deus s6 podia ser adorado por uma

137 O antropdlogo norte-americano Lewis Henry Morgan, adotando a teoria evolucionista, divide a Pré- Historia
da humanidade em trés periodos sucessivos, sendo eles, selvageria, barbarie e civilizagdo. A selvageria inicia-se
com o surgimento do homem; a arte na cerdmica ¢ o marco inicial da barbarie; ja a civilizagdo tem inicio com na
descoberta da escrita, por volta do ano 3.500 A.C. ENGELS, Friederich — A origem da familia, da propriedade
privada e do Estado, p. 31-35.

138 Idem — Op. Cit., p. 56.

139 HOBBES, Thomas apud ROUDINESCO, Elisabeth — A familia em desordem, p. 28.

199 BACHOFEN, Johan Jakob apud ENGELS, Fredrich — Op. Cit., p. 57.

91 HOBBES, Thomas apud ROUDINESCO, Elisabeth — A familia em desordem, p. 28-29.

192 ENGELS, Fredrich — A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, p. 60.

193 Idem — Op. Cit., p. 57.
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familia'®*, que possuia suas proprias cerimonias, seus hinos e oragdes, que se transformava em
um segredo familiar o qual ndo podia ser revelado a qualquer estranho.

Nessa religido doméstica, o pai era intérprete e pontifice, € o responsavel por
transmiti-la as geragdes por meio do filho homem!?>. Em outras palavras, era de vardo para
vardo que se transmitia a religido doméstica, atrelada a ideia de que era o homem que detinha
o poder da reprodugdo. A funcdo de pontifice era eminentemente masculina e nem pela morte
do marido, a vitiva poderia assumi-la.

Essa religido primitiva, com esses dogmas e crencgas, restrita aos ambientes
domésticos, forjou a constitui¢do da familia greco-romana, de indole patriarcal, amalgamada

196

pela religido do fogo sagrado'”° e dos antepassados, em lugar dos lagos de sangue ou do natural

afeto. Era a religido que unia de tal forma a familia que ela se tornava um s6 corpo nesta e na

outra vida'®’

. E como consectario disso, o filho que renunciasse ao culto familiar, perdia a
consideragdo da familia e o direito a sucessdo. De outra banda, o filho adotivo, inobstante a
auséncia de lacos de sangue, seria considerado como filho verdadeiro, caso tivesse a comunhao
de culto!?s,

A familia em Roma classica era, simultaneamente, uma unidade econdmica,
religiosa, politica de carater nitidamente patriarcal, organizada sob a chefia do pai que titulava,
com exclusividade, o patrio poder e, por consequéncia, exercia o comando de toda a
comunidade familiar, enquanto vivo fosse. A ele também pertenciam os bens materiais. Uma
vez falecido, o poder que detinha, ndo se transferia & mulher, mas, sim, ao primogénito ou outro
homem, integrante do grupo familiar'®’.

Em apertada sintese, pode-se dizer que o casamento romano cléssico, constituia-
se a base do consenso, embora dispensasse ato formal para que ganhasse existéncia e durava
enquanto persistisse a consensualidade que, uma vez extinta, acarretava a dissolu¢ao do vinculo

conjugal. O consenso continuado era, pois, pressuposto para o reconhecimento da vigéncia do

casamento, sintetizando essa condi¢do a formula romana consensus facit nuptias**.

1% COULANGES, Fustel — A Cidade Antiga, p. 43.

195 Q) pai ao dar vida ao filho, dava a0 mesmo tempo sua f¢, seu culto, o direito de manter o fogo sagrado, de
oferecer o banquete funebre, de pronunciar formulas de oragao”. Idem — Op. Cit., p. 49.

196 A demonstrar a importancia do fogo nesse formato de familia, refere Coulanges que em grego antigo familia
recebia a designagdo de epistion, “palavra que significa literalmente aquilo que esta perto do fogo”. Idem — Op.
Cit., p. 54.

7 Idem — Op. Cit., p. 53.

198 COULANGES, Fustel — A Cidade Antiga, p. 53.

199 NOGUEIRA, Mariana Brasil — A familia: conceito e evolucio histérica e sua importancia, p. 02-03.

199 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Licdes de Direito da Familia, p. 77.

200 Jdem — Op. Cit., p. 73.
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Desde o nascimento das primeiras comunidades cristas, era inquestionavel que
as Sagradas Escrituras?®! ja prescreviam que o casamento era indissoliivel, numa associagdo
entre o matrimonio e a unido de Cristo a Igreja, mas foi somente no século XII que o matriménio
foi definido como sacramento, encarregando-se o Concilio de Trento, a partir do século XIII,
de definir as normas juridicas que o regulamentavam, em unido entre o poder civil e teocratico.

Sacralizado o casamento, sua func¢do primordial era a procriagdo, a justificar o
encontro carnal entre conjuges, sem que a fruicdo dos prazeres fisicos, ndo se revestisse do
pecado da concupiscéncia®®?.

A qualidade de sacramento do casamento passa a sofrer ataque pelo movimento
protestante e outros, de indole laica, que também se opunham a sua indissolubilidade,
oportunizando espaco para o debate sobre o divorcio. Ndo era propriamente uma agressao a
familia como institui¢do social, mas, a familia, enquanto institui¢do religiosa®®3.

Tais movimentos, entretanto, num contexto mundial, somente obtiveram algum
éxito, a partir do século XIX, quando se inicia o resgate da jurisdi¢ao civil do casamento, a
aceitagdo gradual do divércio, num processo de laicizagdo da familia, embora somente em
meados do século XX, a estrutura hierarquica da familia haja se modificado, com admissao do
divorcio, mantendo-se sob a dominagio paterna®®,

No periodo pré-industrial, a familia era composta de numerosos membros e
reunia sob o mesmo teto, por vezes, trés geracdes: os proprietarios da casa, os pais, 0O
primogénito, a quem tocaria a heranga, e com ele sua mulher e filhos; assim como os filhos
mais novos, solteiros?*>, A familia organizava-se aquele tempo como uma auténtica unidade de
producdo em que todos os membros estavam engajados, na condicdo de trabalhadores
associados, exercendo uma importante fungdo economica.

A familia, enquanto forma preponderante de organizagao do trabalho, importava
a divisdo do trabalho que centralizava no homem o papel de chefe da familia, ao qual os demais
membros estavam subordinados e, nesse contexto, a perspectiva de emancipag¢do da mulher e
dos filhos era praticamente nenhuma, de vez que cada um deles era pe¢a de uma engrenagem,

substituida quando faltava. Assim, o homem vindo a ficar viavo, teria que se casar com outra

201« quanto as pessoas casadas eis o que ordeno, ndo eu, mas o Senhor: que a mulher nd se separe do seu marido-

em caso de separagdo que ndo volte a casar, que se reconcilie com o seu marido, e que o marido ndo repudie sua
mulher.” I EPISTOLA AOS CORINTIOS /n BIBLIA Sagrada, cap. 7, vers. 10-11.

202 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Li¢oes de Direito da Familia, p. 77.

203 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Li¢oes de Direito da Familia, p. 89.

204 Ibidem.

205 Idem — Op. Cit., p. 44-45.
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mulher para que a nova esposa assumisse as fung¢des da anterior, como também o filho teria que
contrair matrimonio com alguém que se dispusesse a realizar um trabalho pré-definido?®¢.

A partir da Revolugdo Industrial, estimulada pela corrida a postos de trabalho
em unidades fabris, um consideravel numero de familias migra para os centros urbanos,
deixando de ser uma unidade produtiva para se tornar uma unidade de consumo, limitando-se
aos servigos domésticos. A divisdo social do trabalho, por sua vez, importou na transformacao
dos integrantes das familias em trabalhadores assalariados independentes®’’.

Inicia-se uma significativa transformacdo no ambiente familiar, na medida em
que cada um dos seus integrantes passou a assumir uma atividade produtiva em unidades nao-
familiares, obtendo seu proprio salario, em condi¢des de organizar sua vida pessoal, rompendo
com o vinculo de subordinagdo entre filhos e pais, com consideraveis repercussoes na relagao
entre marido e mulher, todos até entdo, dependentes do patrimonio familiar?%®,

Como consectario dessas novas condi¢des, a familia, outrora alargada, sofreu
uma redug@o no seu quantitativo, convertendo-se na familia nuclear ou celular, constituida de
pais e filhos??. Por outro lado, paulatinamente, a fungdo reprodutiva da mulher foi sendo
impactada, pois as sucessivas gestacdes e subsequente tempo de afastamento para cuidar da
prole era incompativel com as exigéncias dessa nova conjuntura econémica, 0 que ocasionou
uma reducdo na taxa de natalidade®!°.

Desde o surgimento do Estado democratico de direito, o mundo ocidental
testemunhou uma profunda mudanga na estrutura da familia, operando-se a transi¢ao da familia
patriarcal, patrimonialista, para a familia repersonalizada, sob a regéncia do principio da

dignidade da pessoa humana, de natureza igualitaria, por imperativo do postulado da igualdade,

e que privilegia valores existenciais em detrimento dos patrimoniais.?!!

206 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Li¢oes de Direito da Familia, p. 54.

207 [dem — Op. Cit., p. 51.

208 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Licdes de Direito da Familia, p. 54-55.

209 O insigne jurista Rolf Madaleno, ao analisar a familia constitucionalizada que sucede o modelo patriarcal de
antes, observa que “unido e célula familiar sdo instrumentos de alcance da felicidade e da realizagdo pessoal de
cada componente do cada vez mais reduzido nticleo familiar. MADALENO, Rolf — Direito de Familia, p. 138-
139.

210 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Op. Cit., p.52-54.

211 . OBO, Paulo — Direito Civil. Vol. V: familias, p. 20-25.
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2.1.1. A familia como locus de realizagdo da pessoa: a democratizagdo da familia e o principio

da igualdade familiar

A familia contemporanea que se estabelece desde entdo, sob o signo da
dignidade da pessoa humana, ¢ notadamente igualitaria, tanto no que se refere as relagdes entre
os cOnjuges ou companheiros?!?, quanto no que diz respeito aos direitos e deveres de cada um
em relagdo a sua prole?!'?, havendo certa similitude no tratamento constitucional conferido por
Portugal e Brasil a esses temas.

Importa registrar que os avangos legislativos determinantes dessa igualdade
entre conjuges ou companheiros, no ambiente familiar de que compartilham, devem-se em larga
medida a0 movimento de emancipagio feminina?'4, que descortinou a inexoravel realidade de
que nao sdo as desigualdades naturais existentes entre um e outro sexo a razdo do preconceito
que recai sobre a mulher, ainda em parte existente, mas, ao contrario, a causa dele radica em
desigualdade de origem social®!>.

No ambito das filiagdes, a luz desses novos valores e guiado pelo principio
alicercador da nova ordem constitucional, erradicou-se a estratificagdo entre as filiagoes,
calcada na ideia de superioridade das que eram oriundas do casamento, em que repousava a
ideia de legitimidade. Proibidas as odiosas e discriminatérias designagdes entre filhos legitimos
e ilegitimos que tanto preconceito produziu, consagrou-se a igualdade entre as filiagdes?!®.

217 0 ambiente

A familia converte-se, sobretudo, no /ocus de realizacao da pessoa
propicio para o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus integrantes, na
busca da felicidade individual?!®. E também com muita énfase destacado no Direito brasileiro®!”

que ¢ o espago marcado pela afetividade e solidariedade entre seus membros?2’.

212 CONSTITUICAO da Repuiblica Portuguesa, art. 36.%, n.° 1 e 3; CONSTITUICAO da Republica Federativa do
Brasil, art. 5.°.

213 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa, art. 36.°, n.°3 e 5.

214 A luta pela emancipagio feminina € considerada por Bobbio a {inica revolugdo desses tempos, dados os seus
expressivos resultados na erradicagdo desse injustificado preconceito, que apesar de se caracterizar como
preconceito coletivo, sequer representa discriminagdo contra uma minoria, mas nada menos do que uma violéncia
contra um grupo que representa cinquenta por cento do género humano. BOBBIO, Norberto — Elogio da
serenidade: e outros escritos morais, p. 115-116.

25 Idem — Op. Cit., p. 115-116.

216 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, art. 36.°, n.° 4 e art. 227, paragrafo 6.°.

2171 OBO, Paulo — Direito Civil: familias. Vol. V: familias, p. 58.

218 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Li¢oes de Direito da Familia, p. 55.

219 A tal ponto que obra recente define o afeto como postulado normativo aplicativo, que confere estrutura a
aplicacdo das normas do Direito da Familia, sejam regras ou principios, conforme defendem Farias e Rosa.
FARIAS, Cristiano; ROSA, Conrado — Teoria geral do afeto, p. 151.

220 Acerca da importancia da solidariedade no dmbito das relagdes familiares, com precisdo cirlirgica assevera o
insigne Madaleno: “A solidariedade ¢ principio e oxigénio de todas as relagdes familiares e afetivas, porque esses
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2.1.2. Os novos tempos e seus efeitos sobre as unides resultantes do casamento e unido de facto

A democratizacdo do espaco publico provocou também a democratizagdo da
vida pessoal, em que a autonomia, segundo Anthony Giddens, corresponde a “realizacdo bem-
sucedida do projeto reflexivo do eu- a condicdo de se relacionar com outras pessoas de modo
igualitario™??!, a admitir o respeito pelo outro, pela sua capacidade, em um contexto em que o
desenvolvimento de suas potencialidades ndo se constitua em ameaca.

No ambiente da familia humanizada, convertida em espago de realizagdo
existencial e afetivo da pessoa humana, para o jurista portugués Corte Real, em certo sentido,
no Direito de Familia, o papel do Estado j& ndo ¢ mais interferir no seu feitio, quando se trata
de relacdo entre os iguais, mas, sim, assegurar a autonomia e a intimidade da vida familiar,
concluindo o autor que “Nao ¢ admissivel que a vivéncia familiar possa ser imposta e nao
fruida™%.

Vale nesse passo pontuar que jamais se poderia conceber que a presenga do
Estado estivesse inteiramente afastada das relacdes familiares, mas, ao reverso, ¢
imprescindivel e obrigatoria, em face de conflito entre os interesses de criangas e de seus pais,
em que ha uma inegéavel desigualdade de forcas em desfavor do infante, que se coloca nesses
casos, em condi¢des de vulnerabilidade. Sdo situagdes que exigem o afastamento da “vontade

onipotente do sujeito”??3

, abrindo espaco para a intervengdo estatal, com vistas a tutela
prioritaria de seus interesses.

No ambito do Direito Portugués, com o advento da Constituicdo democratica de
1976, paulatinamente, verificou-se um fendmeno digno de registro: o casamento tido como um
negocio juridico que consubstancia uma manifestagdo do desejo de vinculagdo juridica dos
conjuges e, nessa condicdo, regido por um estatuto negocial, ingressou numa fase, definida por
Coelho, como de gradual “desregulagio ou deslegalizagio.”??*,
Segundo o renomado jurista, a ampliagdo da autonomia atribuida ao casal

outorgou ao instituto um perfil que muito se aproxima da unido de facto, porquanto tornou-se

vinculos s6 podem se sustentar ¢ se desenvolver em ambiente reciproco de compreensdo e cooperago, ajudando-
se mutuamente sempre que se fizer necessario.”” MADALENO, Rolf — Direito de Familia. p. 94.

221 GIDDENS, Anthony; LOPES, Magda — A transformacio da intimidade: Sexualidade, amor e erotismo nas
sociedades modernas, p. 206.

222 CORTE REAL, Carlos Pamplona — Relance critico sobre o Direito de Familia Portugués. In OLIVEIRA,
Guilherme de. (coord.) — Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 108.

223 CAMPOS, Diogo Leite de — A procriagio medicamente assistida heterdloga e o sigilo sobre o dador - ou a
omnipoténcia do sujeito. n ASCENSAQ, José de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. I11, p.
80.

224 COELHO, Francisco Brito Pereira — Os pactos no casamento e o direito na unido de facto. In OLIVEIRA,
Guilherme de (coord.) — Op. Cit., p. 85.
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menos vinculativo, em nivel de efeitos pessoais, e mais vulneravel ante a facilidade de sua
dissolugdo, prescindindo, inclusive, da discussdo de culpa pelo descumprimento dos deveres
conjugais. Arremata o jurista que o casamento assumiu a feicdo predominantemente de um
contrato sucessorio, dada a gama de direitos sucessorios conferidos ao conjuge supérstite?°,

O processo de dessacralizagdo do casamento ¢ muito bem observado pela
psicanalista Roudinesco para quem o casamento “perdeu efetivamente sua forga simbolica a
medida que aumentava o nimero de divorcios™??, deixando de ser um ato fundante da familia
para se tornar um contrato com certo grau de durabilidade entre duas pessoas.

De outra banda, a unido de facto, antes vista como uma mera situagao de fato,
resultante da convivéncia em condi¢des analogas a dos cdnjuges, sem o desiderato da
constituicdo de um vinculo juridico e, por consequéncia, insuscetivel de consubstanciar fato
gerador de efeitos juridico e obrigagdes entre os membros do par, foi sendo gradualmente
reconhecida como fato capaz de produzir efeitos, como também merecedora da protecao legal,
atualmente conferida pela Lei da Unido de Facto, Lei n.° 7 de 2001227,

Apesar desses avangos e da estreita aproximacao feita pelo legislador lusitano
entre casamento e unido de facto, no direito portugués, ainda ndo ¢ incontroversa a ideia de que
a unido de facto configura um nucleo familiar, o que desde o advento da atual CRP, a grosso
modo, pode-se dizer que divide as opinides de constitucionalistas e civilistas, a vista do sentido
do art.36, da Carta Constitucional Portuguesa??®,

No Direito brasileiro, dada a eloquéncia do constituinte, ndo hé qualquer divida
de que a unido estavel configura entidade familiar, de vez que ¢ literal a dic¢do do art. 226, §3.°

da CF de 1988%2° que impde ao Estado o dever de protegé-la enquanto tal e de, inclusive,

facilitar sua conversdo em casamento, em sendo do interesse dos companheiros.

225 COELHO, Francisco Brito Pereira — Os pactos no casamento e o direito na unido de facto. In OLIVEIRA,
Guilherme de (coord.) — Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 85.

226 ROUDINESCO, Elisabeth — A familia em desordem, p. 153.

227 LEI n.° 07, de 11 de maio de 2001, p. 2797-2798.

228 Art 36. “Todos tém o direito de constituir familia € contrair casamento em condi¢des de plena igualdade.” O
dispositivo constitucional mereceu exame de Canotilho e Moreira, os quais comungam do entendimento de que a
Carta constitucional ndo acolheu uma visdo reducionista de familia, restringindo-a as hipoteses de “familias
matrimonializadas”. Consoante os prestigiados publicistas, a concepgdo constitucional de familia inclui as
formadas a partir de unides de fato as quais a lei assegura protecdo, mesmo nao sendo atribuido a seus integrantes
a condicdo de conjuges. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢io da Republica Portuguesa
anotada. Vol L., p. 561. No mesmo sentido posiciona-se Miranda e Medeiros, para os quais a aposi¢ao em primeiro
plano de “constituir familia”, em inversdo a formula tradicional “direito de casar e constituir familia”, consagrada
no art. 16 n.° 1, da DUDH, torna induvidoso que o texto constitucional considerou a pluralidade e diversidade das
relagdes familiares. MIRANDA, Jorge; Medeiros, Rui — Constituicio Portuguesa anotada. Vol I, p. 400-401.
229 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil, art. 226.°, parag. 3.°.

51



O respeito a autonomia do sujeito de se constituir livremente, sem interferéncia
de terceiros, como manifestacdo da dignidade da pessoa humana, mesmo sendo esse terceiro o
proprio Estado, despertou a necessidade de respeito pelas unides entre pessoas do mesmo sexo
e de lhes garantir protecdo estatal, até entdo, restritas, as constituidas entre pessoas de sexos
diferentes. O passo seguinte foi a admissdao do casamento entre pessoas de igual sexo, iniciativa
essa que, no contexto global, é creditada a Holanda, no ano de 2001.23°

Nesse ponto, digno de encomios o legislador portugués que se encarregou de
incluir no ordenamento juridico solu¢do normativa, tanto para as unides de facto entre pessoas
do mesmo sexo como para o casamento, viabilizado com o advento da Lei n.° 9, de 31 de maio
de 2010%!. Outro progresso digno de nota foi a altera¢do levada a efeito nesse diploma legal,
em 2016, que tornou possivel a adogdo por pessoa casada com conjuge de igual sexo (art. 3.°,
n.°1).

No Brasil, ao contrario, o legislador quedou inerte e as unides homoafetivas e
casamento entre pessoas do mesmo sexo somente se tornou possivel, gragas ao providencial
julgamento da ADI 4277232, em que em interpretagdo conforme a constitui¢do, o Supremo
Tribunal Federal considerou que as normas protetivas da unido estavel havidas entre pessoas
de sexos distintos, alcangam as de igual sexo0.23

Embora transcorridos mais de 10 anos desde esse emblematico julgamento,
inexiste legislacdo infraconstitucional acerca desses temas, que seguem sendo regulados por
normas emanadas do Conselho Nacional de Justica, mas sempre assegurando a essas unides e
seus membros os mesmos direitos conferidos a pessoas casadas ou conviventes, de sexos

opostos.

2.1.2. As criangas algadas a posicao de sujeitos de direito

A ressignificagcdo do Direito, sob a égide do principio da dignidade da pessoa

humana, ndo poderia deixar de reservar um olhar cuidadoso as criangas, que nessa nova

230 DIAS, Maria Berenice — Uniio homoafetiva, p. 67

BLLEIn. 9, de 31 de maio de 2010, [em linha].

232 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Acérdao proferido no ADI 4277, de 05 de maio de 2011, [em linha].
233 A decisdo historica teve como relator o ex-ministro do STF, Ayres Britto, cujo voto impecavel, estribou-se nos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, manifestando sua veia poética ao pronunciar que “nao
se pode separar por um paragrafo o que a vida uniu pelo afeto”. Fazia Sua Exceléncia referéncia ao §3°, do artigo
226°, da Constitui¢ao Federal que reconhece como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
atribuindo-lhe o status de familia.
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estrutura familiar democratica, ja ndo ¢ um mero prolongamento de seus pais, objeto de seus
designios ou parte de suas posses.

Orientado por esse principio supremo, diversos documentos normativos foram
produzidos em ambito internacional, visando a protecdo de minorias vulneraveis, merecendo
destaque, por pertinente com essa causa, referir a Convengao Internacional sobre os Direitos da
Crianga®**, que outorgou a criangas e adolescentes a condigdo de sujeitos de direito, amparados
por um sistema de direitos humanos com a especificidade de que leva em conta a condigdo de
criangas e adolescentes como pessoa em desenvolvimento?3®,

A doutrina da protecdo integral, assim denominado esse sistema de direitos
humanos, ¢ composta por uma gama de principios, inspiradores de direitos conferidos a
populacdo infanto-juvenil, cuja observancia requer prioridade absoluta, impondo que a
resolucdo de conflitos de interesses relativos a criangas e adolescentes, seja orientada pelo
melhor interesse, conforme estatui o art. 3°.1, do texto convencional ?36-237.238

A definicdo de melhor interesse guarda relacdo com a satisfacdo dos direitos
fundamentais da crianga e do adolescente que deve servir de norte para o legislador?*. O maior
desafio na utilizacdo desse principio ¢ identificar em um caso concreto que medida realiza
melhor o superior interesse da crianga, o que em inumeras situagdes, imprescinde de uma
abordagem transdisciplinar, com vistas a adequada avaliagdo da complexidade do problema?*.

Significa dizer que constitui direito personalissimo da populagdo infanto-juvenil,
a aplicacdo do principio do melhor interesse nas questoes que lhes forem afetas em precedéncia
sobre os interesses de seus proprios pais e do Estado, o que lhes eleva a condicao de sujeitos de

direito e pessoa em formagdo, representando, mais, o reconhecimento de que possuem a sua

individual dignidade humana, o que exclui qualquer possibilidade de quem sejam tratados como

234 CONVENCAO sobre os Direitos da Crianca, [em linha].

235 VIEIRA, Marcelo de Mello — Direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar, p. 50.

236 “Art 3° 1. Todas as agdes relativas a crianga, sejam elas levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas
de assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou orgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente o melhor interesse da crianga.” (grifo nosso).

237 A Convengdo sobre os Direitos da Crianga foi o instrumento de direitos humanos mais ratificado até hoje,
contando com a ratificagdo de 196 paises. Somente os Estados Unidos ndo ratificaram a Convengdo, mas
sinalizaram sua intencio de ratificar a Convencio ao assinar formalmente o documento. CONVENCAO sobre o0s
direitos da crianga, [em linha].

238 O Art 3.° do Children Act que remonta a 1989 estatui que os juizes devem ter em conta os desejos e sentimentos
das criangas, avaliados sob o prisma da idade e do discernimento, suas necessidades fisicas, emocionais e
educacionais, assim como as repercussoes resultante das mudangas, dentre outros fatores.

239 VIEIRA, Marcelo de Mello — Direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar, p. 69.

240 L AURIA, Flavio apud VIEIRA, Marcelo Vieira de — Op. Cit., p. 73.
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simples objetos, usados para satisfazer interesses de terceiros, ainda que esses sejam de seus
proprios pais?*!.

Em decorréncia disso, o poder familiar?*?, nesse novo ambiente, tem um perfil
filhocéntrico, no sentido de que ¢ um mero instrumento para realizacdo dos direitos
fundamentais da prole. Nao por outro motivo, parte da doutrina brasileira inclina-se a utilizar a

expressdo autoridade parental, cunhada por Paulo Lobo?*?

, em lugar de poder familiar, valendo-
se de terminologia adotada pela Lei da Alienagdo Parental?**, de vez que ndo se trata
propriamente de um direito subjetivo dos pais ou um direito potestativo da familia de interferir
na esfera juridica dos filhos, a que corresponderia a passiva sujei¢do destes tltimos>*+.

A CRP consagra a adog@o da doutrina da protegdo integral no art. 69.°, n. 1 e 2,
estabelecendo como direito fundamental das criangas a protecdo da sociedade e do Estado,
visando ao seu desenvolvimento integral e com vistas a deixa-las a salvo de abandono,
discriminacdo e de opressdo e contra abusos praticados no ambiente familiar e em qualquer
instituigao.

Recepcionada pelo Direito interno brasileiro, ¢ no art. 227.°, da Constituigdo
Federal que a doutrina da protecdo integral encontra-se cristalizada, preconizando o citado
dispositivo: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda a forma de negligéncia,
discriminagio, exploragdo violéncia, crueldade e opressdo.” 246,

Em sede infraconstitucional, no Brasil, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente

(Lei n.° 8069, de julho de 1990) ¢ o marco legal e regulatorio do sistema de direitos humanos

do segmento infanto-juvenil que, por meio de seu conjunto normativo, atribui-lhes garantias

241 VIEIRA, Marcelo de Mello — Direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar, p. 70-71.

22 LEI n.° 13.105, de 16 de margo de 2015, [em linha].

243 L.OBO, Paulo — Direito Civil. Vol. V: familias, p. 303.

244 “Art. 3.°A prética de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianga ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de afeto nas rela¢cdes com genitor € com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda”. LEI n.° 12.318, de 26 de agosto de 2010.

245 A respeito do tema importa mencionar Tepedino para quem procede a critica de parte da doutrina pelas
referéncias a patrio poder e poder familiar, considerando que autoridade parental estd melhor adequada a um
munus, que vai além do interesse pessoal, numa visdo dinamica e dialética de seu exercicio, de vez que os filhos
"os filhos ndo sdo (nem poderiam ser) objeto da autoridade parental"”, sugerindo a realizagdo reciproca de interesses
de filhos e pais. TEPEDINO, Gustavo — A disciplina da guarda e a autoridade parental na Ordem Civil-
Constitucional, p. 4.

246 Em homenagem a doutrina da protecdo integral, a CF de 1988 veda o trabalho para menores de 16 anos € a
partir dessa idade até os 18 anos estatui a proibigdo de trabalho noturno, insalubre e perigoso (art. 5.°, XXXIII). A
CRP, de seu turno, institui a proibi¢do de trabalho a criangas em idade escolar (art. 69.°, n.° 3).
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que tém por objetivo conferir efetividade aos direitos fundamentais titulados por criangas e

adolescentes?*’.

2.1.3. Da parentalidade responséavel

As criangas, na condi¢do de sujeitos de direitos proprios tém o direito a protecao
da familia, da sociedade e do Estado, com vistas a seu desenvolvimento integral, considerada a
sua peculiar circunstancia de pessoa em desenvolvimento (art. 69.° CRP e art. 227.° CF).

Nesse processo de desenvolvimento, sujeito de direito que sdo, criancas e
adolescentes devem exercer os direitos que lhes sdo outorgados com autonomia progressiva#®,
associando-se ao fator idade, critérios como maturidade, desenvolvimento intelectual e
discernimento, funcionando os pais como maestros do grande espetaculo, cujo ponto alto serd
sua transformag¢@o em adultos autdnomos, solidarios e com engajamento social.

O Cadigo Civil Portugués esta alinhado com esse principio, haja vista que, a um
s6 tempo, preceitua o dever de obediéncia aos filhos e aos pais atribui o dever de lhes
possibilitar opinar sobre os assuntos que envolvem a familia, de acordo com sua maturidade,
reconhecendo-lhes autonomia quanto a sua propria vida (art. 1878.°, n.° 2), o que vem a atender
o art. 12.° da Convengao Internacional dos Direitos da Crianca (CIDC).

Antes de qualquer outro, a familia ¢ o grupo social que deve estar mais
comprometido com o futuro, no sentido de proporcionar ao filho um espago saudavel, em que
o ser em formacao possa desenvolver suas aptiddes, até que alcance a autonomia necessaria
para que possa se responsabilizar por si mesmo. E no exercicio desse mister, compete aos pais,
proporcionar instru¢do e orientagdo, com viés pedagogico, calcadas no didlogo®*, no que o
Estado ndo deve interferir, conforme art. 5.° da Convengdo Internacional dos Direitos da

Crianga?™,

247 O ECA norteia-se por trés principios orientadores: prioridade absoluta, melhor interesse, municipalizagao.

248 O Codigo Civil portugués esta alinhado com esse principio, haja vista que, a um s6 tempo preceitua o dever de
obediéncia dos filhos e aos pais atribui o dever de possibilitar-lhes opinar sobre os assuntos que envolvem a familia,
de acordo com sua maturidade, de modo a lhes reconhecer autonomia quanto sua propria vida (art. 1878.°,n.° 2).
2% VIEIRA, Marcelo de Mello — Direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar, p. 65.

250 «“Os Estados Partes devem respeitar as responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, quando aplicavel,
dos membros da familia ampliada ou comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores legais ou
de outras pessoas legalmente responsaveia pela crianga, para proporcionar-lhe instrucdo e orientagao adequadas,
de acordo com sua capacidade em evolugdo, no exercicio dos direitos que lhe cabem pela presente Convengdo.”
CONVENCAO sobre os direitos da crianca, [em linha].
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O Superior Tribunal de Justica em emblemdtico acoérddo prolatado no
julgamento do Resp. 1159242 SP 23! sob Relatoria da Ministra Nancy Andrighi, com
brilhantismo, estabeleceu os contornos do significado de parentalidade responsavel e por isso
vem sendo citado com notavel frequéncia, em especial, quando se coloca em discussdo o tema
do abandono afetivo.

Em dito julgado, a relatora destaca a importancia do cuidado como valor
juridico, como elemento fundamental para a criacdo e formacao de adulto com integridade fisica
e psicoldgica preservada e capacidade de conviver no meio social, em condi¢des de respeito a
limites, lutando por seus direitos, em pleno exercicio de sua cidadania.

Numa alusdo ao acolhimento implicito do cuidado a ser dispensado a criangas e
adolescentes, como dever no ordenamento juridico brasileiro, identificado em termos e
locugdes, a relatora refere o art. 227.°, da CF que impde deveres a familia, a sociedade e ao
Estado, prescrevendo em sua parte final o dever de “coloca-los a salvo de toda a forma de

b

negligéncia...”, entenda-se isso como o dever de cuidar, de ndo se omitir em cuidados. O
magistral voto da Ministra Nancy ¢ recorrentemente citado, com destaque aos trechos que ora
se transcreve, que sintetizam o pensamento de sua autora: “(...) ndo se discute mais a
mensuracao do intangivel — o amor — mas, sim, a verificagdo do cumprimento, descumprimento,
ou parcial cumprimento, de uma obrigacdo legal: cuidar. (...) Aqui ndo se fala ou se discute o
amar e, sim, a imposi¢ao bioldgica e legal de cuidar, que ¢ dever juridico, corolario da liberdade
das pessoas de gerarem ou adotarem filhos (...). Em suma, amar ¢é faculdade, cuidar ¢ dever.”?>2,

Em Portugal, o constituinte ndo se olvidou em conferir as criangas o direito
fundamental a protecdo da sociedade e do Estado, tendo em vista o seu desenvolvimento
integral, de modo a resguarda-las de “todas as formas de abandono, de discriminagdo e de
opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais institui¢cdes” (art.
69.% n. 1.).

O adequado sentido de desenvolvimento integral a que se refere o texto
constitucional, possui dupla perspectiva, uma que se relaciona com o direito ao

desenvolvimento da personalidade, contemplado no art. 26.°, n.° 2 e outra que corresponde a

condi¢do de ser em formacao, cujas aptiddes devem ter o propicio aproveitamento no curso de

251 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Recurso Especial 1159242 SP 2009/0193701-9, de 24 de abril de
2012, p. 435.
252 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Recurso Especial 1159242 SP 2009/0193701-9, de 24 de abril de
2012, p. 435.
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seu desenvolvimento?>3

. Por outro lado, a alusdo a todas as espécies de abandono inclui a
rejeicdo do ascendente que impede o filho de usufruir o respectivo estatuto de filiacdo,
garantindo-se a prole as a¢gdes imprescindiveis para o estabelecimento da filiagdo como também

da impugnacao.

2.2. O direito de constituir familia e o livre planejamento familiar

O direito de constituir familia que, em primeiro lugar, situa-se no art. 16.°, da
Declara¢dao Universal de Direitos Humanos, como um direito humano, ¢ inerente a todos os
individuos adultos e de maior idade. Em certa medida, esse direito se identifica com os direitos

reprodutivos, se considerado sob a perspectiva do direito de formar uma prole.?>

Numa ampla acepgdo os direitos reprodutivos®>

abrangem também o direito a
ndo ter filhos, tema esse sobre o qual ndo se discorrerd porque ndo guarda relagdo com o tema
dessa Dissertacdo, mas que merece mencao, pelo fato de que foi a defesa da do direito a
contracepg¢do, bandeira empunhada pelo movimento feminista, nos anos 60, que atraiu olhares
para a importancia desses direitos?*°.

Inobstante isso, foi somente em 1994, com a Convengdo do Cairo, no bojo da
Declaracdo e Programa de Ac¢ao sobre Populagdo e Desenvolvimento do Cairo que os direitos
reprodutivos foram finalmente reconhecidos. Merecem destaque o Capitulo IV, epigrafado
“Igualdade dos Sexos, Equidade e Empoderamento da Mulher” e o Capitulo VII, sob o titulo
“Direitos de Reprodugdo e Saude Reprodutiva” e o Capitulo VIII, sob epigrafe “Satde,
Morbidade e Mortalidade”.

Evidencia-se a correlacdo entre o direito a satide e os direitos reprodutivos, dai
ganhando o termo saude reprodutiva o significado de “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo a simples auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as matérias

concernentes ao sistema reprodutivo € a suas fungdes e processos.”?7,

233 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Republica Portuguesa anotada. Vol. 1., p.
869-870.

234 RAPOSO, Vera Liicia — De mie para MAE, p. 75.

255 O pioneirismo na protegdo judicial dos direitos reprodutivos coube aos Estados Unidos, remontando ao ano de
1942, quando, no julgamento do caso Skinner x Oklahoma, o Tribunal opds-se a esterilizagdo de criminosos
eventuais, ao argumento de que decisdo favoravel, violaria os direitos reprodutivos, inscritos no civil rights.
SKINNER v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U.S. 535 (1942), [em linha].

26 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor — (Des)Igualdade de Género: a mulher como sujeito de
Direito, p. 178.

27 RAMOS, André — Curso de Direitos Humanos, p. 1008.
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O tardio reconhecimento dos direitos reprodutivos, em sua dupla faceta, apenas
ao final do século passado, torna farta de razdo a observagdo de Flavia Piovesan, no sentido de
que “a emergéncia dos direitos reprodutivos como direitos humanos ¢ um fendmeno
contemporaneo.”?38,

De igual relevo ¢ a Declaracdo e Programa de A¢ao de Pequim, de 1995, que no
Capitulo II, Principio 8.° define como direito reprodutivo o direito a livre e responsavelmente
decidir acerca da quantidade de filhos que se deseja ter, o intervalo entre eles, assim como ter
informacdo, educagdo e meios de fazé-lo. Consta ainda no mesmo dispositivo a atribui¢do aos
Estado do dever de garantir o acesso universal aos servigos de assisténcia médica, ai incluidos
os relacionados com saude reprodutiva, abrangendo planejamento familiar e saude sexual®*.

Na CRP o direito a constituir familia encontra previsao no art. 36.°, n.° 1, com o
duplo significado, de direito de constituir vinculos familiares e de ter filhos, como bem observa

261

Canotilho?®°, consagrando, assim, o direito fundamental a procriar, conforme Miranda ue
b b 9

destaca ser essa a unica conclusao possivel, se interpretada a norma em harmonia o art. 68.°, n.°
1, que outorga prote¢do a maternidade e paternidade, considerados valores sociais eminentes
(art. 68.°, n.° 2), e ainda com o art. 67.°, n.° 2, letra e que atribui ao Estado o dever de
regulamentar a reproducao assistida, com vistas a prote¢do da familia, fazendo-o como um dos
meios de efetivar as condi¢des para a realizagdo pessoal de seus membros, mandamento inscrito
na parte final do art. 67.°, n.° 1 da Carta Constitucional Portuguesa.

A inclusdo da reproducdo assistida como uma das condi¢des de realizagdo
pessoal dos integrantes da familia, evidentemente, em situagdes que admitam o recurso as
técnicas, torna induvidoso que o Estado obriga-se a proporcionar tanto reproducdes homologas
quanto heterologas?®?, incluida a gestagdo de substitui¢do, sob pena de frustrar o direito de
constituir familia daqueles que nao tém condigdes de ter filhos bioldgicos.

Nao resta divida que, a se reconhecer que o Estado tem a obrigacdo de

disponibilizar reproducdo heterdloga a todos que necessitem, forcoso sera concebé-la como

258 PIOVESAN, Flavia apud ALMEIDA, Victor; BARBOZA, Heloisa Helena — Des (igualdade de género): a
mulher como sujeito de direito. /n TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Carolina Brochado; ALMEIDA, Victor
(coord.) — O Direito Civil: entre o direito e a pessoa, p. 179.

259 VIOTTI, Maria Luiza Ribeiro — Declaragio e plataforma de a¢iio da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher, [em linha].

260 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢fio da Repiiblica Portuguesa anotada. Vol. L., p.
567.

261 MIRANDA, Jorge; Medeiros, Rui — Constitui¢io Portuguesa anotada. Tomo. L., p. 399.

262 RAPOSO, Vera Liicia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embriéo in vitro, p. 161-162/194.
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simplesmente uma obriga¢do de meio,?** porquanto foge as forgas do Estado assegurar a oferta
de sémen e de maes portadoras, de vez que se trata de gesto altruista de pessoas que desejam
colaborar com o sonho da parentalidade de terceiros.

No Brasil, o direito a constituir familia extrai-se da liberdade do planejamento
familiar, cristalizado no art. 226.° § 7.° da CF que, com fundamento na dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, garante aos casais liberdade de planejamento familiar,
atribuindo ao Estado a obrigacdo de oferecer os recursos educacionais e cientificos necessarios
para tanto, proibindo o ente publico e o particular a exercer qualquer interferéncia nessa decisao.
A regulamentac¢do desse dispositivo ¢ dada pela Lei 9.263, de janeiro de 96, a chamada Lei do

Planejamento Familiar.

2.3. A biologia, o afeto e a vontade como elementos definidores do estabelecimento da filiagao

O sistema de filiagcdo portugués, destaca-se, em relagdo aos demais pela notdria
preocupagdo na estrita correspondéncia entre a verdade biologica e a verdade juridica,
guindando o principio do respeito a verdade biologica a condigdo de principio estruturante de
filiagdo, por exceléncia, que deve orientar o intérprete tanto na aplicagdo da norma quanto na
integracdo de lacunas. A importancia desse critério, no ordenamento juridico portugués, €
tamanha que outros interesses, relacionados com o interesse concreto do filho, ou o interesse
de ndo prejudicar a paz das familias ou de interferir na estabilidade de vinculo socioafetivo
formado, sio relegados a segundo plano.?®*

Esse traco distintivo do ordenamento juridico portugués, acentuou-se
notadamente a partir de 1977, ano da reforma do Codigo Civil portugués, que consagrou o

critério biologista?®®

, 0 que se explica, em certa medida, pelo avanco a partir dos anos 70, nas
investigagdes por meio de exames de DNA.

A definicdo da maternidade, nunca ofereceu maiores problemas, porque, na
maior parte dos sistemas juridicos, esteve atrelada ao evento biologico do parto. Assim o € no

Direito portugués como no brasileiro, atendendo a maxima romana mater semper certa est.

263 COSTA, Marta; LIMA, Catarina — A maternidade de substituicio a luz dos Direitos fundamentais de
personalidade, p. 260.

264 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento da filiacéo, p. 36.

265 Ibidem.
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Apesar de ser um critério amplamente utilizado, na Franga e na Italia%6®

, por exemplo, a
parturiente somente adquire o estado de mae, caso manifeste sua vontade nesse sentido.

De outra banda, a paternidade permaneceu sendo, em regra, atribuida, ao marido
da mae, seguindo a outra maxima pater is est quem justae nupciae demonstrant, embora, em
nome da prevaléncia da verdade bioldgica, tenha sido admitido a mae declarar o nascimento do
filho, indicando nao ser do marido, sobrepondo-se ao vexame de eventual adultério (art. 1832.°,
n.° 1, do CC).

Ao se posicionar sobre o direito de filiagdo, Campos considera que o direito a
ter pai e mae, conquanto nao tenha sido reconhecido na constitui¢do formal, estd inscrito na
constituicdo material, o que asseguraria a todos o direito a conhecer seus pais e maes biologicos.
Acerca da relevancia da origem bioldgica no estabelecimento da filiagdo, Campos sustenta que
corolario da dignidade natural do ser humano ¢ ser filho do pai bioldgico e ndo de quem o
legislador entenda que deva ser.2¢’

Na mesma linha, Oliveira ¢ categdrico em afirmar que o vinculo juridico, que se
ancora no antecedente vinculo bioldgico, promove a coincidéncia entre paternidade bioldgica

e juridica, de sorte que “cada um tem o pai que a biologia lhe deu”?%®

, aduzindo que no direito
lusitano prevalece o postulado de que o interesse do filho € pertencer ao pai cujo €%,

O direito brasileiro, por seu turno, no final dos anos 70, encabegado pela doutrina
de Jodo Batista Villela, comeca a desenvolver a ideia de parentalidade socioafetiva, a partir da
tese defendida por esse doutrinador, segundo quem “ser pai ou ser made nao esta tanto no fato
de gerar quanto na capacidade de amar e servir?7°,

A evolucdo doutrindria dessa categoria teve no Instituto Brasileiro de Direito de
Familia-IBDFAM?”!, sua mola propulsora, em fins dos anos 90, ¢ o desenvolvimento da matéria
parte da ideia de que a parentalidade ¢ fato cultural e ndo determinismo biologico, assim como
o ser humano, para além de ser bioldgico, ¢ individuo cultural.

Ancorada na afetividade enquanto processo continuado de relacdo entre os

individuos, que estrutura as relagdes familiares no ordenamento juridico brasileiro e sobre a

266 Lobo refere que a Corte Europeia de Direitos Humanos, ao jugar o caso Odiéve v. France de 2003, reconheceu
a validade do parto anonimo, quando assegurado ao filho o direito de desvendar suas origens biologicas. LOBO,
Paulo — Direito Civil. Vol. V: familias, p. 235.

267 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Licdes de Direito de Familia, p. 107.

268 OLIVEIRA, Guilherme — Critérios Juridicos de Parentalidade. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Textos
de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 273.

269 Idem — Op. Cit., p. 305.

270 VILLELA, Jodo Batista — Desbiologizaio da paternidade, p. 408.

271 LOBO, Paulo — Socioafetividade: O Estado da arte no direito brasileiro, p. 1747.
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qual se ergue a nocdo de parentesco, a parentalidade socioafetiva conquistou também a
jurisprudéncia, pela jun¢io entre o fendmeno social e juridico?’>.

A parentalidade, na ordem juridica brasileira, com o advento da Constitui¢ao de
1988, adquiriu um sentido muito mais complexo, na medida em que os lagos de afeto, nascidos
e consolidados na convivéncia duradoura e assun¢ao de papéis parentais, alicergam auténticos
vinculos paterno ou materno-filiais (estado de filiacdo/ estado de filho), e ganham prevaléncia
sobre a mera condi¢do bioldgica, deixando em segundo plano a estrita coincidéncia entre a
verdade biologica e a registral?’3.274

No direito brasileiro, o estado de filiagao pode resultar da consanguinidade, da
adoc¢do, da posse do estado de filiagdo e da inseminag@o heter6loga. A consanguinidade e a
adocdo ndo oferecem grande esforco para compreensdo quanto a posse do estado de filiagao.
Sob essa formula estdo incluidos os filhos de criagdo®”” e os provenientes de adogdo de fato ou
“adocdo a brasileira”, que prescinde do devido processo legal, e se configura pelo mero registro
em nome dos pais afetivos?’6. O fato em si, configura, em tese, o crime previsto no art. 242.°
do CP, apenado com pena privativa de liberdade, que pode ensejar a concessdo de perdao
judicial, afastando a aplicag¢do da pena, quando praticado por motivo reconhecidamente nobre.
(§ unico do art. 242.°).

Peculiar ¢ o caso da reproducdo heterdloga, de vez que o vinculo de
parentalidade socioafetiva prescinde da comprovacdo dos lacos de afeto resultantes da
convivéncia continua e da assun¢do dos papéis respectivos. Em realidade, a parentalidade
socioafetiva, nesses casos, constitui-se pela simples vontade manifestada de assumir o projeto
parental®”’.

A vontade ¢ também critério definidor da parentalidade, nos casos de reprodugao

assistida heter6loga, tanto no direito luso como no brasileiro, a mitigar o principio da verdade

272 Ldbo, em reforgo a tese da afetividade como elemento constituidor de relagdes juridicas no Ambito das familias,
cita Kant, que em sua obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, considera que, se ndo ¢é possivel ordenar
0 amor, o mesmo nao se diga do bem-fazer que, por “dever é amor pratico e nao patoldgico, que reside na vontade,
nos principios da agdo, e esse amor pode ser ordenado”. LOBO, Paulo — Socioafetividade: O Estado da arte no
direito brasileiro, p. 1746.

273 Idem — Direito Civil. Vol V: familia, p. 241-242.

274 £ a verdade das relagdes sociais de parentesco a fonte inspiradora do art. 1603.°, do Cédigo Civil, o qual
estabelece que a prova do estado de filho faz-se, por meio da certiddo de nascimento, assim como do art. 1.593,
do Estatuto Substantivo Civil, cuja dic¢do coloca em pé de igualdade a filiagdo bioldgica e a socioafetiva, ao
estatuir que o parentesco sera natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou de outra origem. Idem —
Op. Cit., p. 209-210.

275 Idem — Op. Cit., p. 241.

276 OLIVEIRA, Guilherme — Critérios Juridicos de parentalidade. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) —
Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 283.

277 Idem — Op. Cit., p. 279
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biologica. A parentalidade, nesses casos, constitui-se, a partir do projeto parental, e da
manifestagdo de vontade expressa, segundo as normas legais e bioéticas?’®.

O prestigiado jurista Guilherme de Oliveira observa que o tradicional sistema de
estabelecimento de filiagdo, ja4 ndo oferece resposta que atenda aos anseios dos individuos,
reconhecendo que a vontade vem ganhando terreno no &mbito da constituicao da parentalidade,
especialmente com o desenvolvimento das técnicas de reprodugdo assistida, que ensejam um
incremento no niimero de casos constituidos de parentalidade por meio da vontade®™.

Apesar dessa constatagdo, o insigne jurista admite que no Direito Portugués, a

posse do estado de filho ndo basta para estabelecer a parentalidade, prestando-se apenas para

embasar a presungdo do liame biologico, em demandas de investigagdo de filiagao?®°.

2.3.1. Multiparentalidade

Em tempos de modernidade liquida e da almejada imediatidade na busca da
felicidade, o amor é convertido em objeto de consumo?®!, a servigo da felicidade e, seguindo
uma légica de mercado, o descarte das relacdes afetivas ocorre quando ndo alcangado o
propdsito eudemonista, no periodo de prova estipulado. A auséncia de negatividade impele as
pessoas a rapida constituicdo de novos vinculos em substitui¢@o aos anteriores, movidas por um
designio hedonista.?8?

Na era dos relacionamentos quase prét a porter, partindo da premissa de que o
outro ja ndo pode ser amado, mas apenas consumido, a duragcdo dos casamentos e unides

convivenciais sofreram drastico encurtamento®®®, langando para segundo plano o investimento

sabidamente necessario para o fortalecimento dos lagos afetivos.

278 OLIVEIRA, Guilherme — Estabelecimento da filiacdo, p. 239-241/249.

27 Idem — Critérios juridicos de parentalidade. In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Textos de Direito de
Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 302.

280 Jdem — Op. Cit., p. 304.

281 £ como diz Bauman, transportando as relagdes afetivas para o mundo consumerista: “...Se o prazer prometido
ndo corresponder ao padrdo prometido e esperado, ou se a novidade se acabar junto com o gozo, pode-se entrar
com agdo de divorcio com base nos direitos do consumidor. Nao ha qualquer razdo para ficar com um produto
inferior ou envelhecido em vez de procurar um novo e aperfeicoado nas lojas”. BAUMAN, Zygmund —
Modernidade liquida, p. 205.

282 Para o filoésofo Han “Evita-se toda e qualquer negatividade, todo sentimento negativo. Sofrimento e paixio ddo
lugar a sentimentos agradaveis e excitagdes sem maiores consequéncias. Na era da “rapidinha”, do sexo
oportunista e do sexo relaxante, a sexualidade perde toda e qualquer negatividade. A total auséncia de negatividade
transforma o amor hoje em objeto de consumo ¢ o reduz ao célculo hedonista.” HAN, Byung-Chul — Agonia do
Eros, p. 40.

283 Pesquisa realizada junto ao IBGE revela que entre os anos de 1984 e 2019, foi constatada uma tendéncia de
incremento no niimero de divércios e a duragdo do casamento, nos Ultimos dez anos foi reduzido de 17,5 para 13,5
anos de matrimonio.
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A reconstitui¢ao das familias ensejou o estabelecimento de novos vinculos entre
padrastos e a prole da familia original, com desenvolvimento de lagos afetivos, nascidos da
convivéncia prolongada e da assun¢do de papéis paterno-filiais, constituindo, em intimeros
casos, auténticos estados de filiagdo, em grande medida, consolidados pelo nascimento de
irmaos, resultado da nova unido daqueles que, no passado, formaram um outro casal?**,

Nesse novo cenario, no Direito brasileiro, o fendmeno importante que surge, no
ambito do estabelecimento da filiagdo, ¢ a multiparentalidade, a provocar uma verdadeira
revolu¢do no modelo de parentalidade vigente no ordenamento juridico, tradicionalmente
composto por um pai e uma mae, introduzindo um novo paradigma nesse dominio, provocando,
de conseguinte, o rompimento do padrio classico.?®

A Multiparentalidade pode ser definida como a existéncia simultdnea de
vinculos juridico parentais entre uma pessoa e mais de dois ascendentes, consanguineos ou nao.
E consagragdo em patamar méximo da afetividade como a base sobre a qual se constitui a
familia contemporanea no Direito brasileiro. 286287

Nesse contexto, sobram razdes a Oliveira, ao asseverar que “o direito brasileiro
levou a relevancia da posse de estado e da paternidade socioafetiva até um ponto mais avancado

288 ainda mais se considerado que os estados de filiagdo ndo podem ser

do que se conhecia
impugnados por investigacdo de paternidade sob esse fundamento, mas também pela
peculiaridade de que os vinculos socioafetivos podem ensejar o reconhecimento de
parentalidade plurima.

Em muitas familias brasileiras a multiparentalidade ja era uma realidade, desde
que passou a ser admitida a adocdo por casais do mesmo sexo, que deu origem a uma
multiplicidade de registros com dupla maternidade ou paternidade®®. Esse foi o ponto de

partida de um processo de ruptura com o sistema binario de parentalidade que tradicionalmente

regulava a constitui¢cdo da filiagdo no Direito Brasileiro.

284 LOBO, Paulo — Direito Civil. Vol. V: familias, p. 243-246.

85 Idem — Op. Cit., p. 244.

286 ALBUQUERQUE, Claudia Maria Oliveira de; GUIMARAES, Vanessa Albuquerque Rocha —
Multiparentalidade: uma breve abordagem sobre a obrigacdo alimentar, efeitos sucessorios e outras questdes de
relevo, p. 238.

287 Tlustra a importancia da afetividade no Direito brasileiro assertiva de Farias € Rosa, no sentido de que
“Abandonando uma fei¢do patrimonialista e matrimonializada, o Direito das Familias encontrou no afeto o seu
ponto de fluéncia e confluéncia, como base valorativa.” FARIAS, Cristiano; ROSA, Conrado — Teoria geral do
afeto, p. 128.

288 OLIVEIRA, Guilherme de — Critérios juridicos de parentalidade. /n OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) —
Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 281

28 LOBO, Paulo — Op. Cit., p. 243-244.
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O tema conquista espetacular importancia notadamente, a partir do historico
julgamento do RE 898.060%°°, em que, no ambito da Repercussio Geral 622, o STF,
reconhecendo a preméncia de ser revista a disciplina dos vinculos juridicos parentais, a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, fixou a emblematica tese: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo
de filiagdo concomitantemente baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos
proprios.”.

O julgado concluiu que o conceito de entidades familiares na constituicao
brasileira ndo ¢ dotado de tipicidade e que os formatos mencionados no art. 226 § 3.° sdo, tdo-
somente, exemplificativos, enfatizando que a restricdo das realidades familiares a
configuragdes predeterminadas, implicava em deixar a mingua de tutela estatal filiagdes com
pluralidade de vinculos, prejudicando o melhor interesse da crianca.

A decisdo faz referéncia a julgados da Suprema Corte do Estado de Louisiana,
onde desde a década de 80 tem sido reconhecida a duplicidade de vinculos de paternidade,
visando a prote¢ao do melhor interesse da crianga e concomitantemente do interesse do genitor
relativamente a declara¢do de paternidade?®12°2,

Alguns outros Paises ja vém reconhecendo a multiparentalidade, tais como
Canad4, Espanha, Dinamarca e Noruega®*?, em que pese em nenhum deles com o alcance dado
pelo ordenamento juridico brasileiro. Portugal ainda ndo admite a pluralidade de vinculos
parentais, mesmo permitindo a adog¢do por pessoa casada ou em unido de facto com outra do
mesmo sexo ou nas hipoteses de reproducao assistida levada a efeito por mulher casada ou em
unido de fato com outra?**. O reconhecimento da multiparentalidade, na reprodugéo heterdloga
sera objeto de discussdao, no momento proprio.

Trata-se de tema instigante, que apesar de no Brasil ter um alcance bem amplo,
encontra-se a espera de estatuto juridico proprio, em processo de constru¢do doutrinaria e
jurisprudencial, a provocar inquietacdo quanto ao exato sentido do que sejam os ‘“efeitos

juridicos proprios” mencionados no Tema 622 pelo STF, impondo uma interpretaciao

290 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Recurso Extraordinario 898.060, de 21 de setembro 2016. [em linha].
1 O acorddo do STF menciona julgados da Suprema Corte de Louisiana, sem, contudo, identificé-los, tomando
como referéncia de pluriparentalidade, no direito Comparado, o conceito “de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido no dmbito daquela Corte, desde a década de 1980, voltado ao atendimento, ao mesmo tempo, do melhor
interesse da crianga e do direito do genitor a declaragdo da paternidade.

292 Outros Estados estadunidenses também vém admitindo a pluralidade de vinculos parentais, como € o caso da
Califérnia, em que o Supremo Tribunal reconheceu, em 2005, dupla maternidade, em relagdo a criangas fruto de
unides homossexuais, consoante refere Oliveira. OLIVEIRA, Guilherme de — Critérios juridicos de parentalidade.
In OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 290.
23 Idem — Op. Cit., p. 295-296.

294 Idem — Op. Cit., p. 305.
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sistematica do ordenamento juridico. Enquanto isso, a questdo fica exposta a inseguranga

juridica, pela possibilidade de decisdes casuisticas dos variados o6rgaos judiciais.
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3. A REPRODUCAO HUMANA POR MEIO DAS TECNICAS DE PROCRIACAO
MEDICAMENTE ASSISTIDA

3.1. A reprodu¢@o humana natural e seu significado

A concepcao na espécie humana remonta a milhdes de anos, cumprindo um ritual
universal de reproducdo ao qual se associavam o amor, o prazer, a alegria e a dor, como tantas
vezes retratada pela literatura por poetas e romancistas?®>,

A reproducdo daqueles tempos, que se limitava exclusivamente ao ato sexual, ao
sublime encontro de corpos e da fusdo dos gametas masculino e feminino, era responsavel pela
perpetuacdo da espécie e pela ndo menos encantadora diversidade de formas e de
comportamento que se pode observar na espécie humana, advindas da constitui¢do da
hereditariedade individualizada de cada ser humano gerado?*.

O processo bioldgico da procriagdo permite que cada novo ser receba uma parte
de seus pais. O futuro ser traz consigo metade da hereditariedade de cada genitor, fruto da
heranga genética que lhe foi transmitida. 2%’

Pode-se resumir que a crianga ¢ produto da criacdo de duas pessoas de sexos
diferentes que, a partir de seus genes, como num jogo de dados, lancados aleatoriamente, dao
origem a uma terceira que a eles se assemelha, mas possui diferengas que a distingue?*3,
algumas das quais decorrentes das condi¢cdes ambientais que vém “da forma como fomos
acolhidos neste mundo pelos nossos pais, pelos que nos rodeiam, pelo amor dos outros- pelo
calor humano™?%°,

Desde os tempos mais remotos, o desejo de ter filhos e assegurar uma
descendéncia foi uma preocupacgdo dos seres humanos, o que, numa perspectiva psicanalitica,
¢ entendido como o desejo narcisico da imortalidade do Eu, de enxergar-se no outro, como
dando continuidade a si mesmo; uma manifestacdo do desejo de perpetuar a espécie ou uma
forma de elaborar o luto pela propria morte.*

Na Idade Antiga, em algumas sociedades, a constituicdo de uma descendéncia

era uma exigéncia social, que exercia enorme pressdo sobre os casais, com variados matizes a

295 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 18.

96 [dem — Op. Cit., p. 23.

27 Ibidem.

95 dem — Op. Cit., p. 31.

299 1dem — Op. Cit., p. 35.

300 TRINDADE, Jorge — Manual de psicologia juridica para operadores do direito, p. 342.
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depender de cada cultura. Na Grécia antiga, por exemplo, se 0 homem falecia sem deixar prole,
a mulher era obrigada a se casar com o irmdo dele para conceber um filho que, no meio social,
seria reconhecido como filho do morto.3!

Na sociedade judaica, a infertilidade feminina era tratada como desonra,
remetendo a ideia de que a dignidade da mulher ndo era intrinseca a ela propria, mas, ao
contrario, somente se realizava “quando vinculada a um homem e (por meio dele) parisse, numa
evidente confusio entre sociedade conjugal e maternidade.”%2,

Na Biblia Sagrada, a esterilidade de Sara e Raquel e, por consequéncia, sua
incapacidade de formar uma prole, foi resolvida com a permissdo a seus maridos, Abrado**’ e
Jac6*%, respectivamente, para que deitassem com as servas, Agar e Bila para procriar e dar as

suas mulheres, por meio delas, uma descendéncia. 30°-306

Solugdo assemelhada esta prevista no Codigo de Hamurabi®?’

que admite tenha
o marido relagdes sexuais com outra mulher, no caso de a esposa ser estéril ou admitia que ela
propria lhe oferecesse sua escrava para esse fim. Era como se autorizada fosse, ja naqueles
tempos, naquelas sociedades, a reprodu¢do heteréloga, embora por meios naturais.

Conquanto a constitui¢cdo de uma prole, na sociedade contemporanea, em geral,
J& ndo se defina como um imperativo social, haja vista que alguns casais chegam até mesmo a
optar por ndo ter descendéncia, ¢ inegavel que trazer ao mundo um filho ndo se resume a um
mero fato natural, mas ¢ fator de continuidade de uma cadeia genealdgica e dé origem a uma
nova ordem familiar em que o par parental passa a se identificar com seus pais, deixando a
posigdo de filhos daqueles para se tornarem pais do filho.3%,
Por outro lado, hd que se distinguir duas circunstancias, uma delas ¢ a decisdo

de ndo ter um filho, isto é, exercer o direito reprodutivo, em sua dimensdo negativa’?’, outra é
b b

querer procriar, mas enfrentar empecilhos que impedem a concretizagdo desse direito. Sob o

301 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 39.

302 PELLEGRINELLO, Ana Paula — Reproducio assistida: a tutela dos direitos fundamentais das mulheres,
p.- 97.

303 GENESIS. In BIBLIA Sagrada, cap. 16, vers. 1-4.

304 Op. Cit., cap. 30, vers. 1-6.

305 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 143.

306 A natureza divina da reproducdo aparece bem delineada no Novo Testamento. Observe- se, que a concepgio
de Isabel, casada com Zacarias, ¢ fruto de um milagre, uma benesse concedida ao casal de idosos, estéreis,
considerados justos e seguidores dos mandamentos divinos. LUCAS In BIBLIA Sagrada, cap. 1, vers. 13. O
proprio nascimento de Jesus ¢ resultado de um milagre, pois Maria engravida pela acdo do Espirito Santo,
conforme é revelado pelo anjo Gabriel. MATHEUS. In BIBLIA Sagrada, cap. 1, vers. 18-24.

307 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit., p. 143.

308 LEITE, Eduardo Oliveira — Procriacdes artificiais e o Direito. p. 24.

309 RAPOSO, Vera Liicia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 159.

67



prisma da infertilidade ou esterilidade feminina isso representa privagdo ao exercicio da fungdo
procriacional, na acep¢do bioldgica, que historicamente lhe foi atribuido®!°,

Na perspectiva de o problema reprodutivo ser do homem, permanece arraigada
a ideia de virilidade associada ao papel reprodutor que, alias, ¢ caracteristica do reino animal,
a despertar inequivoco abalo psiquico.?!!

Consideradas essas relevantes razdes de ordem existencial e social, €
compreensivel que o diagnostico de infertilidade ou a deteccdo de problema reprodutivo seja
devastador 3!2, e venha sucedido pelo desejo legitimo de superar o obstaculo e realizar o sonho
da procriagdo, do modo possivel, mediante o emprego das técnicas de reproducdo medicamente

313

assistida’', afinal, se ndo for vidvel que a crianca tenha sua heranca genética, no minimo tera

a chance de “criar uma realidade que com ela se assemelhe™ !4,

A procriacdo por meio de técnicas de reproducdo humana, por se tratar de
medicalizagdo da reprodugdo, com enorme impacto nos conceitos de maternidade e
paternidade, culminando por romper com a classica no¢ao mater semper certa est e pater is est
quem nuptia demonstrant, como adiante se demonstra e, visando a proteger a dignidade da

pessoa humana, a servigo da qual a ciéncia deve se colocar, sujeita-se a regras da Bioética, o

que torna inevitavel uma breve incursdo nessa matéria.
3.2. A bioética e a necessidade de impor limites a pesquisa e experimento cientificos
Nao ¢ recente a preocupagdo com procedimentos bioldgicos, sendo mesmo

contemporanea a origem da Medicina. O proprio juramento de Hipocrates fazia alusdo a

questdes éticas3!>. Mais que isso, o Codigo de Hipdcrates representa o primeiro registro

310 Referindo-se as mudancgas que sobrevieram nas relagdes familiares Campos e Campos referem que “parece
desenhar-se uma época (admirdvel mundo novo?) em que as familias (as mulheres) se libertem das tarefas de
procriagdo.” CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Moénica Martinez — Li¢oes de Direito de Familia, p. 52.

311 Estudos referem que entre homens inférteis se identifica mais reatividade emocional negativa e ansiedade e que
o diagnostico de infertilidade acarreta-lhes sentimento de perda, luto e inadequagdo social, devido a associagdo
comumente feita entre fertilidade, masculinidade ¢ virilidade. GAMEIRO, S.; SILA S.; CANAVARRO, M. C. —
A experiéncia masculina de infertilidade e de reprodugdo medicamente assistida, [em linha].

312 Clarke resume esse sentimento da seguinte forma: “A auséncia de filhos é sempre uma tragédia para os casais
que desejam té-los (...) O homem tem direito a viver com este desejo. E a sofrer por ndo poder satisfazé-lo.”.
CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia. p. 37.

313 LOPES, Helena Prado — Parentalidades em construcio na reproducio assistida: uma proposta de
acompanhamento sistémico-relacional, p. 2.

314 Para Vera Liicia Raposo a reprodugdo tem a perspectiva, se ndo de ter um vinculo bioldgico com o filho, pelo
menos de ter um filho em situagdo parecida com a reproducdo natural, aparéncia essa que cujo intuito de manter
esta relacionada com a representagdo que isso tera no meio social, frente ao filho e a si mesmo. RAPOSO, Vera
Ltcia — Da-me licenca que tenha filhos?: Restricdes legais no acesso as técnicas de reproducio assistida, p.
2-3.

315 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito, p. 3.
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normativo que admite a necessidade de uma concordancia entre o exercicio da Medicina e o
correspondente respeito a principios e valores humanos, tendo se tornado o fundamento dos
codigos de ética dos tempos atuais.>!

Contudo, o marco inicial da Bioética foi o Cédigo de Nuremberg, surgido em
1947, criado em resposta a praticas atrozes cometidas por médicos nazistas que expuseram
milhdes de pessoas a experiéncias ultrajantes, desumanizantes, visando a evitar que no futuro
voltassem a ser cometidas.’!”

A Bioética enquanto ética aplicada as ciéncias da vida surgiu como um
imperativo determinado pela revolugdo cientifica e técnica que se verificou no contexto das
ciéncias bioldgicas e médicas®!®, com a missdo de proporcionar a necessaria harmonia entre
seus avangos € preceitos éticos e morais da sociedade.?!"’

Num breve retrospecto, importa destacar algumas das impactantes conquistas da
ciéncia nas ultimas décadas, que reafirmam a importancia da Bioética, nesse ambito de
aplicacdo, merecendo destaque, ainda na segunda metade do século XX a descoberta da
Biologia Molecular entre as décadas de 50 e 6032° e do codigo genético, no decorrer dos anos
de 1960, que possibilitou o desenvolvimento da insulina, usada no tratamento da diabetes, por
meio da recombinagio do DNA 32!

Digno de nota, também que, em abril do ano de 2003, cientistas anunciaram a
decodifica¢do de 99,9% do genoma humano’??, a que Barbas se refere como o grande “Livro
da Vida” que contém o “registro” de todas as “vicissitudes e invencdes que caracterizam a
historia da “espécie” humana e dos seus “ancestrais”, logo a partir de seus primordios.”323

O integral sequenciamento do genoma concluiu pela existéncia de mais de
30.000 (trinta mil) genes e um nimero superior a 300.000 (trezentas mil proteinas), envolvidas
na constitui¢do de tecidos e sintese proteica.’?*

Descortinaram-se, entdo, dominios espetaculares de intervengdo, como, por

exemplo, na terapia génica, na procriagdo, diagndstico pré-natal e outras areas cuja atuagao

316 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves— Direito do genoma humano. p. 145.

317 FERRAZ, Ana Claudia Brandio de Barros Correia — Reproducio humana assistida e suas consequéncias
nas relacoes familiares: a filiacio e a origem genética sob a perspectiva da repersonalizacgio, p. 23.

318 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Op. Cit., p. 3.

319 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit., p. 133-134.

320 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Op. Cit., p. 3.

321 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do genoma humano, p. 46.

322 Q) conceito de genoma humano representa o conjunto de combinagdes ordenadas de sequéncias de DNA no
tempo e no espago que constituem o cerne da diversidade e das possibilidades da evolucao genética da nossa
espécie”. Idem — Op. Cit., p. 13.

323 [bidem.

324 Idem — Op. Cit., p. 62.
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tenha como ponto de partida a base bioldgica do ser humano, criando por essa razdo, a0 mesmo
tempo, riscos a existéncia individual e social3?, ante a possibilidade de intervengdo indevida
no genoma humano.?2°

Mais recentemente, em 2020, o prémio Nobel de Quimica foi conferido aos dois
cientistas Emmanuelle Charpentier e Jennifer Doud pela revoluciondria descoberta da técnica
de edi¢do génica que visa a corrigir ou excluir genes mutantes a que correspondem doencas, de
modo a neutralizar ou silenciar os efeitos nocivos da moléstia3?’.

Possivelmente essa ¢ uma das descobertas mais espetaculares deste século.
Aparentemente, a técnica que, inclusive, pode vir a ser utilizada na reprodugdo assistida’?8,
traduz-se em grande beneficio para os individuos, mas o fator ineditismo e a possibilidade de
promover alteragdes definitivas no DNA, interferindo nas geragdes futuras, fomentam intenso
debate, clamam por regulamentagio e recomendam precaugdo.??%-33

Esse contexto evidencia claramente os contornos da sociedade de risco da
atualidade, nomeadamente, por dois movimentos simultdneos e em paralelo, um deles no
sentido do progresso tecnologico e o outro, na dire¢ao do receio de resultados quigé diferentes
dos esperados, a carecer da imposi¢ao de limites, necessarios para manter sob seguranga a satide
ou integridade humana e o ecossistema’3!.

Reassume importancia, nesse novo cenario, o principio da precaugdo que havia
caido em desprestigio, em tempos anteriores, conforme alerta Ascensdo, cuja preocupagao
assenta-se também na possibilidade de intervencdo em células germinais, potencialmente

capazes de transmitir mutagdes a descendéncia. 332333

325 Conforme destaca Barbas a intervengdo realizada em uma pessoa pode ter consequéncias que alcancem, para
além dele proprio, a familia e a sociedade. Em resumo, da mesma forma que o bem feito a uma pessoa concreta
produzird repercussdes sociais, os maleficios também se estenderdo a terceiros. BARBAS, Stela Marcos de
Almeida Neves — Direito do genoma humano, p. 152.

326 ASCENSAO, José de Oliveira — Intervencdes no genoma humano: validade ético-juridica. In ASCENSAO, Joé
de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. IL., p. 26-27.

32ICLEMENTE, Gabriela Trindade — Responsabilidade civil, genética e riscos desconhecidos: responsabilidade
civil em saude. /n PEREIRA, André Gongalo Dias et. al. — Responsabilidade Civil em Saude, p. 458.

328 Idem — Op. Cit., p. 462.

329 CLEMENTE, Gabriela Trindade — Responsabilidade civil, genética e riscos desconhecidos: responsabilidade
civil em saude. /n PEREIRA, André Gongalo Dias et. al. — Responsabilidade Civil em Saude, p. 459.

330 Em que pese o beneficio consideravel, como qualquer técnica inédita, esta sujeita a causar riscos desconhecidos
que provocam sempre um estado de apreensdo, por serem imprevisiveis e de causa ignorada. Idem — Op. Cit., p.
465-466.

31 ASCENSAO, José de Oliveira — Intervencdes no genoma humano: validade ético-juridica. In ASCENSAO, Joé
de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. IL., p. 25-26.

332 Idem — Op. Cit., p. 38-39.

333 A preocupagdo com a preservagdo do patrimdnio genético, face as técnicas reprodutivas é o centro das
preocupagdes de BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patrimdnio genético, p. 11-12.
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A consciéncia de que a ciéncia ultrapassou o mero conhecimento da vida
conquistando o poder sobre a vida € o bastante para acionar o alerta e rechagar a ideia positivista
prevalente até meados do século XX, segundo a qual tudo que esté correto, no aspecto técnico-
cientifico, ndo pode ser mau e, de conseguinte, toda questio ética ¢, em realidade, uma questao
técnica mal posicionada, a ser solucionada pela sua transformag¢ao em um problema de natureza
técnica®3,

Urge, pois, harmonizar o desenvolvimento da Engenharia Genética e da
Biotecnologia com preceitos éticos e morais da sociedade, na perspectiva de que o homem nao
pode ser objeto da ciéncia’*, mas ela, sim, deve estar a seu servi¢o e devera se pautar por um
agir dentro de limites que ndo atentem contra a sua dignidade e ndo coloque sob ameaca o futuro

da espécie’*.

3.2.1. A Bioética: objeto de estudo e principios regentes

Feita essa breve digressdo para explicar as razdes que forjaram o surgimento da
Bioética, importa definir essa drea do conhecimento e seu objeto de estudo.

O termo Bioética foi utilizado pela primeira vez por Fritz Jahr, composto da
unido das palavras gregas bios e ethos, a significar, respectivamente, vida e comportamento.
Jahr formulou o imperativo bioético de indisfar¢avel inspiracao kantiana, segundo o qual todas
as formas de vida deveriam ser respeitadas como um fim em si mesmas.*’

Todavia, o vocédbulo Bioética somente alcangou ampla difusdo com a
publicagcdo, em 1971 da obra Bioethic: Bridge to the Future, de autoria do oncologista
americano Van Rensselaer Potter, em que o médico propde o estabelecimento de uma ética para
promover uma interface entre Ciéncias e Humanidades, com foco em problemas ambientais e
de saide.>¥®

O médico estadunidense deu-se conta de que a sobrevivéncia da vida sobre a

terra estaria comprometida pelo desenfreado processo tecnoldgico, caso nao fosse estabelecida

uma ponte entre a cultura cientifica e a humanistico-moral®*. Entendeu Potter que néo bastava

334 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito, p. 3.

335 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 11-12.

336 Jdem — Direito do genoma humano, p. 134.

337 JAHR, Fritz apud SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito,
p. 5.

38 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito, p. 5-6

339 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do genoma humano, p. 133.
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o mero instinto de sobrevivéncia para salvar o ecossistema, mas, para além disso, era imperiosa
uma Etica da vida para unir ambos os dominios, o cientifico e o da vida3*,

Afigura-se adequada a reflexdo proposta por Barboza**! para quem os perigos a
que o planeta Terra esta exposto e, notadamente o ser humano, sdo consequéncias de ritmos
diferentes de desenvolvimento das ciéncias da natureza e sociais, aquelas com descobertas
prodigiosas, como armas atdmicas, ou contaminacdo do ar, que podem destruir o suporte da
biosfera, enquanto estas Ultimas sequer conceberam mecanismos institucionais eficientes o
bastante para eliminar esses riscos potenciais*#2.

A defini¢do de Bioética ndo ¢ pacifica. H4 quem a considere um ramo da
Filosofia Moral*** que estuda os aspectos morais e sociais decorrentes do emprego das técnicas
provenientes do progresso do conhecimento nas ciéncias bioldgicas; outros vém-na como uma
disciplina auténoma, com sua propria identidade, embora guarde muita proximidade com o
Direito, Medicina, Deontologia e Etica; outros, negam-na essa condigdo devido a sua vocagdo
a interdisciplinaridade; ha também quem defenda se tratar de uma “metodologia de confronto
interdisciplinar entre ciéncias biomédicas e humanidades” 3**

Indiscutivel, contudo, que corresponde a uma area de investigagdo de
perspectiva pluralista e que ¢, a um s6 tempo, multidisciplinar e interdisciplinar, de vez que os
estudos acerca dos resultados das investigacdes biomédicas sdo examinados sob variados
vieses, dentre eles politico, religioso, antropoldgico, social, cultural e juridico, de modo
correlacionado®®.

Busca a Bioética a formulacdo de principios éticos, fundamento de obrigagdes
morais, norteadores de pesquisas € da engenharia genética que se posicionam como ponto de
partida de qualquer debate acerca de assuntos relacionados com as ciéncias®*S.

A par de seus principios especificos, paira sobre todos o principio da dignidade

da pessoa humana que reclama a protecdo da pessoa que, titular de sua personalidade, possui

340 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do genoma humano, p. 134.

341 BARBOZA, Heloisa Helena — Principio de Bioética e do Biodireito, p. 209-216.

342 Permanece atual a preocupagdo de Robert Clarke, para quem “A revolugdo biologica, que vai atingir-nos em
pleno, tem a caracteristica particular e tragica de surgir num mundo de modo algum preparado para assumir as
suas consequéncias. E provavel que os progressos neste campo reduzam a estilhagos as concepgdes morais ¢ legais
que julgavamos profundamente inscritas nos nossos habitos”. CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 14.
343 Heloisa Helena Barboza, no citado artigo, menciona a defini¢do de Bioética, segundo a Enciclopédia de
Bioética de 1978, como sendo o "estudo sistematico da conduta humana na area das ciéncias da vida e do cuidado
da satide, quando esta conduta se examina a luz dos valores e dos principios morais", constituindo, portanto, um
setor da "ética aplicada".

344 BARBAS, Stela Marcos de Almeida — Direito do genoma humano, p. 132.

345 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito, p. 9.

346 BARBOZA, Heloisa Helena — Principio de Bioética e do Biodireito, p. 211-212.
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em si a humanidade intrinseca, merecedora de protegdo por integrar a familia humana. E esse
principio estruturante que promove a interpretacdo conforme a Constituicdo, de regras e
principios, incluidos os bioéticos, a exemplo dos que integram o Codigo de Etica Médica.?*?

Os principios fundamentais da Bioética tém origem no Relatério Belmonte?#,
produzido pela Comissdo norte-americana para a prote¢cdo da pessoa humana na pesquisa
biomédica e comportamental, apresentado no encerramento de seus trabalhos, em 1978, como
expressdo da vontade da sociedade e da comunidade cientifica e constituem o que se
convencionou chamar trindade bioética, sendo eles: autonomia, beneficéncia e justica®*.

A autonomia assume o lugar de primeiro principio da Bioética e ¢ manifestacdo
por exceléncia da dignidade da pessoa humana, que atribui, com exclusividade a pessoa o
direito de livremente definir de acordo com seus interesses € quadro de valores, o tratamento
ou a pesquisa a que deseja se submeter3>’. Assegurar a autonomia é viabilizar que o
consentimento livre e informado acerca do estado de satide, dos tratamentos possiveis e dos
efeitos esperados, assim como sobre eventuais resultados adversos, sejam os Unicos fatores
norteadores da decisdo do individuo. De outra banda, ao profissional que o assiste, resta, tdo-
s0, acatar sua decisdo®!.

A beneficéncia guarda estreita relagdo com o juramento hipocratico e significa
proporcionar o maximo de beneficio com minimo de danos, do que exsurge o principio da nao
maleficéncia e visa a garantir que o bem-estar da pessoa prevalega sobre os interesses da
ciéncia. Em nivel de complementariedade esse principio ¢ conjugado com o da ndo
maleficéncia, de modo que a beneficéncia implica fazer o bem, enquanto o segundo importa
abster-se de fazer o mal.*>?

Por fim, a justica, que se traduz em assegurar que os beneficios sejam acessiveis
a todos em condi¢des de igualdade, exigindo imparcialidade no rateio de vantagens e prejuizos,
eliminado tratamento desigual entre as pessoas’>>.

Bem examinado, todos esses principios sdo emanacgdes do principio da dignidade

da pessoa humana. Veja-se que a autonomia ¢ manifestacao por exceléncia da dignidade da

347 MARTINS-COSTA, Judith — Bioética e dignidade da pessoa humana: Rumo a construgdo do Biodireito. In
ASCENSAO, Joé de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. IL., p.100.

348 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia — Reproducio humana assistida e suas consequéncias
nas relacdes de familia, p. 25.

349 BARRETTO, Vicente de Paulo — O fetiche dos Direitos Humanos, p. 280.

350 Jdem — Bioética, Biodireito e Direitos Humanos, p. 4.

331 GARCIA, Diego — Fundamentos da Bioética, 206-207.

352 Garcia entende que a ndo maleficéncia deve ser entendida, partindo da ideia de que “Nunca ¢ licito fazer o mal,
mas as vezes ndo ¢ licito fazer o bem.” Acrescenta que os dois principios podem se resumir em um so, na
perspectiva de que deve-se promover o bem, ndo fazendo mal a ninguém. Idem — Op. Cit., p. 151-152.

333 BARBOZA, Heloisa Helena — Principio de Bioética e do Biodireito, p. 211.
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pessoa humana, como ja se discutiu no primeiro capitulo; a beneficéncia protege o homem de
ser tratado como um objeto a servigo da ciéncia e reafirma sua condi¢do de fim em si mesmo e
a justica realiza a dignidade humana na perspectiva da igual dignidade.

Importa adicionar, ainda, aos tradicionais principios, o principio da
responsabilidade, surgido a partir das reflexdes de Giovanni Berlinger contidas no artigo A
Ciéncia e a Etica da Responsabilidade e questiona a necessidade de responsabilizar pelos abusos

que cometam os cientistas e sobre a necessidade de imposi¢ao de limites a sua atuagido’>4.3%

3.2.2. Da Bioética ao Biodireito: um caminhar juntos no sentido da protecao dos valores éticos

e da dignidade da pessoa humana

A Bioética representa uma ordem normativa calcada na moral e que funciona
como parametro de referéncia tanto para o cientista como para uma pessoa qualquer. E por se
tratar de preceito moral, ndo ¢ dotada de san¢do®>°.

Ja o Biodireito ¢ uma ordem normativa, com forca cogente, uma disciplina que
integra a dogmatica juridica, que positiva preceitos €ticos a partir dos quais estabelece padrdes
de conduta a serem obedecidas por todos os que participam de eventos cientificos, quer sejam
cientistas ou cidaddos comuns e disciplina as complexas relagdes juridicas dai decorrentes®>’.

Nascida para regular a pesquisa e a engenharia genética, a Bioética acabou por
se tornar, em final do século passado, uma verdadeira fonte de direitos humanos, transicdo essa
feita a partir da Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, cuja
elaboracao ficou a cargo do Comité de Especialistas Governamentais da Unesco, publicada em
11 de novembro de 1997, de que sdo signatarios 186 Estados-membros*>®, conquistando pela
alta adesao induvidosa legitimidade.

A Declara¢ao estabelece limites universais ao direito interno dos Paises
acordantes, no ambito das pesquisas genética e em especial daquelas relacionadas com a

intervenc¢do no patrimonio genético, exigindo dos Estados soberanos o estabelecimento de

3% SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito, p. 27.

355 Valorosa contribui¢do, a esse respeito provém da elaboragio do filésofo Hans Jonas, nascida da preocupacio
dos impactos da tecnologia a longo prazo e sua possivel irreversibilidade, a exigir que a ética tenha um olhar atento
dirigido a agdes capazes de projegdo causal, ainda nio experienciada, rumo ao futuro. SA, Maria de Fatima Freire
de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito, p. 28.

3% SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Op. Cit., p. 6.

357 FERRAZ, Ana Claudia Brandio de Barros Correia — Reproducio humana assistida e suas consequéncias
nas relacoes familiares: a filiacio e a origem genética sob a perspectiva da repersonalizacgio, p. 27-29.

358 BARRETTO, Vicente de Paulo — Bioética, Biodireito e Direitos Humanos, p. 06.
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politicas publicas e ado¢do de medidas para garantir efetividade aos principios consagrados em
seu texto®?,

O jusfilosofo Barretto defende que os principios contidos na Declaragdo de 1997
devem ser tratados segundo a doutrina de Alexy, a significar que sdo mandamentos de
otimizagdo, isto ¢, a serem aplicados em graus diferentes, de acordo com as possibilidades reais
e juridicas do caso concreto. Configuram um espaco normativo precedente a norma positivada,
a serem utilizados no suprimento de vazios legislativos, a vista de novas descobertas
cientificas.¢

361,362 " egses direitos humanos ligados ao dmbito da

Sob a otica de Barretto
Biologia e da Genética consistem em uma categoria intermedidria cristalizadora dos
fundamentos racionais e legitimadores do Biodireito. Seguindo essa linha de raciocinio, avanca
no sentido de reconhecer tais direitos como integrantes de uma ordem normativa que ultrapassa
as fronteiras do direito nacional, porque suas normas ocupam uma dimensdo universal e tem
por escopo o pleno desenvolvimento da humanidade.

Conclui, ao final, que tais direitos representam uma ordem de valores universais,
fundada na ética kantiana no centro da qual estd a dignidade da pessoa humana, construida a
partir do exercicio livre da razdo da sociedade civil, que constitui um conjunto de normas
aplicaveis a toda a sociedade planetaria, a modelo do cosmopolitismo desenvolvido na obra
Projeto para uma Paz Perpétua, do filosofo iluminista?®3-364,

O Biodireito, de sua vez, ¢ a ordem normativa que nasce por exigéncia do
progresso das novas tecnologias que suscita novos problemas éticos e juridicos para os quais o
direito precisa oferecer resposta. No ambito da reproducdo assistida sdo inimeros os dilemas

que desperta e que ja ndo podem ser superados pelos classicos institutos do Direito Civil*%>.

359 BARRETTO, Vicente de Paulo — Bioética, Biodireito e Direitos Humanos, p. 06.

360 Jdem — O fetiche dos Direitos Humanos, p. 295.

361 Idem — Op. Cit., p. 288-289.

362 Esse posicionamento é compartilhado por Judith Martins Costa que assim trata o tema: “E do jusfilésofo
Vicente Barretto a sagaz percepgdo da ideia kantiana de um “direito cosmopolita como fundamento de uma
disciplina ora nascente, o Biodireito (...)”. Como explica Barretto, a ideia kantiana de direito cosmopolita refere-
se principalmente, ao entendimento de que a evolugao historica e com elas as luzes da razdo, iriam encontrar,
normas com fundamentagdo ética, que poderiam ser consideradas como uma forma de direito que se imporiam
com a for¢a de sua propria racionalidade.” COSTA, Judith Martins — Bioética ¢ dignidade da pessoa humana:
estudos de Direito da Bioética. In ASCENCAO, José de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol
IL., p. 101-102.

363 BARRETTO, Vicente de Paulo — Op. Cit., p. 269.

364 Ora, como se avangou tanto no esclarecimento de uma comunidade (mais ou menos estreita) entre os povos da
Terra que a violagdo do Direito num lugar da Terra se sente entre todos os outros, a ideia de um direito cosmopolita
ndo ¢ nenhuma representagdo fantastica ou extravagante do direito, mas um complemento necessario de codigo
ndo escrito, tanto do direito politico como do direito das gentes, num direito publico da humanidade em geral (...)”
KANT, Immanuel — A paz perpétua e outros opisculos, p. 151.

365 BARBOZA, Heloisa Helena — Principios da Bioética e do Biodireito, p. 213.
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Paralelamente a isso, reconhece-se o surgimento da Bioconstitui¢do que,
segundo Baracho, consiste em um conjunto de normas, principios e regras que integram a
constituicdo material ou formal que tem por objetivo regular as agdes e omissoes do Estado e
particulares, com vistas a tutela da vida, da identidade, integridade da pessoa atual e das
proximas geragdes, voltada a saude do ser humano, na perspectiva de suas relacdes com a
Biomedicina?%®,

Nesse novo ambiente ¢ premente o surgimento de um microssistema juridico
proprio, com abertura suficiente para ir sendo aperfeicoado a medida que novas tecnologias vao
sendo admitidas. E uma realidade inexoravel que hd um descompasso gritante entre a
velocidade do progresso técnico-cientifico e os passos lentos com que caminha o Direito®¢7,
sendo o grande desafio do Biodireito, encurtar a distdncia entre as novas tecnologias e a
apresentacdo de solugdes aos novos problemas disso resultante, notadamente os relacionados
com a prote¢do da dignidade da pessoa humana’®,

Ao contrario da Bioética que ja possui seus principios fundamentais definidos
desde a apresentacdo do Relatério Belmonte, o Biodireito ainda ndo tem consolidado em
doutrina ou jurisprudéncia seus principios. Recorrendo a doutrina de Sa e Naves*®, adota-se os
principios por eles apontados, embora alterando a ordem de enumeragdo, mencionando em
primeiro plano o principio da dignidade da pessoa humana para realcar sua precedéncia sobre
os demais, devido ao fato de ser o principio que confere unidade ao ordenamento juridico e, em
ultima analise, serve de fundamento a todos os outros. Enumera-se imediatamente apos, a
autonomia privada, por ser o elemento ético do principio da dignidade da pessoa humana. Os
demais principios sdo precaugdo e responsabilidade.

No tocante ao principio da dignidade da pessoa humana, ja se discorreu com
vagar a seu respeito, dada a sua magnitude, sendo desnecessario qualquer acréscimo. No tocante
ao principio da autonomia privada, tem o mesmo contetido do principio bioético de que ja se
falou mais acima. A autonomia privada serd objeto de detido exame quando se for tratar da

autonomia reprodutiva, logo a seguir.

366 BARACHO, José Alfredo de Oliveira apud SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes; THIESEN, Adriane
Berlesi — O direito de saber a nossa historia, p. 36.

367 No que tange a esse descompasso € a necessidade de regulagdo do desenvolvimento cientifico, com acerto
assevera Raposo: “O direito caminha e a ciéncia galopa”. RAPOSO, Vera Lucia — O Direito a imortalidade: o
exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas de reproduciio assistida e o estatuto do embrido in
vitro, p. 1095.

38 BARBOZA, Heloisa Helena — Principios da Bioética e do Biodireito, p. 211/214.

369 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e biodireito, p. 28.
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O principio da precaugdo dirige-se a incerteza do conhecimento cientifico e diz
respeito a cautela na utilizagdo de descoberta cientifica cujos riscos sdo desconhecidos, a vista
da mera probabilidade de danos, cuja gravidade e irreversibilidade, obstam a pratica do ato.*°

J& o principio da responsabilidade, sua conotacdo juridica estd relacionada com
o dever juridico que recai sobre a pessoa, com vistas a satisfacdo de obrigagdes pactuadas ou
de arcar com as sancdes legais por havé-las descumprido.

O principio da precaucdo e o da responsabilidade sdo caminhos diferentes que
convergem para um mesmo ponto, isto é, a protecao da pessoa humana. Enquanto a precaucio
visa evitar o comportamento que possa causar danos, conhecidos e esperados a responsabilidade

atua ap0s concretizada a lesdo®’! 372

3.3. A reproducdo humana medicamente assistida: do mito a realidade

A reproducdo assistida em humanos j& habitava o mundo da fantasia desde a
Grécia classica. A mitologia grega atribui a Zeus o protagonismo da primeira inseminagao
artificial.’”3 Registra a lenda que Danae, filha de Acrisio teria sido presa pelo pai em uma torre
de bronze para que ndo engravidasse porque o filho que viesse a nascer seria assassino do avo.
Zeus, entdo, transforma-se em uma chuva de ouro e fecunda Danae que da a luz Perseu.”

Remonta a séculos, o desejo do homem de intervir no processo biologico da
reproducdo, com vistas a assegurar a perpetuagdo da espécie. Essa meta, no entanto, somente
converteu-se em realidade, a partir do século XX quando, a possibilidade da organizacao
sistematica de conhecimentos de anatomia, uniram-se descobertas de fatores de natureza
imunologica, bioquimica e genética que circundam esse complexo tema.’”>

As pesquisas foram avangando, tendo inicio o experimento em humanos de
algumas técnicas utilizadas em animais e de procedimentos desenvolvidos para esse fim,

facilitados pela descoberta de técnicas cirargicas que possibilitaram corrigir malformagdes ou

moléstias que impediam a reprodugdo e pelo langamento por industrias farmacéuticas de drogas

370 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e biodireito, p. 29.

37V Idem — Op. Cit., p. 30.

32Hoje é amplamente discutida no contexto da Europa Ocidental, a teoria da responsabilidade pelos riscos
desconhecidos, apontados como um dos perigos que acompanham a nanotecnologia, o desenvolvimento de
aplicativos, a engenharia genética, dentre outros, tema esse cujo debate ¢ ainda incipiente no Brasil. CLEMENTE,
Gabriela Trindade — Responsabilidade civil, genética e riscos desconhecidos: responsabilidade civil em satde. In
PEREIRA, André Gongalo Dias et. al. — Responsabilidade Civil em Saude, p. 466.

373 DUARTE, Tiago — In Vitro Veritas? A procriagio medicamente assistida na Constitui¢io e na Lei, p. 19.
374 BARBAS — Direito ao patriménio genético, p. 27.

375 MALTA, Jodo — Procriagio medicamente assistida heterloga. In ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) —
Estudos de direito da bioética. Vol. II1, p. 121.
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capazes de induzir a ovulagdo, impulsionando sobremaneira o avango das técnicas reprodutivas.
Contudo, foi a bem-sucedida experiéncia de fertilizagcdo in vitro que conferiu a procriagao
assistida um espantoso salto, viabilizando o desenvolvimento de muitas técnicas que a utilizam
como etapa inicial 7

O espetacular progresso da Biotecnologia propicia ao homem o fantéstico feito
de se tornar o Unico ser capaz de interferir na evolugdo de sua propria espécie’”’, levando ao
apice o dominio do homem sobre a natureza. O espantoso desenvolvimento das técnicas de
reproducao assistida, que tém alcangcado um nivel de sofisticacdo cada vez mais elevado, vem
possibilitando a superacao de varios obstaculos que se contrapdem a concretizacdo do projeto
parental das familias.

Em apertada sintese, pode-se definir reproducdo assistida como sendo a
intervengdo médica, com recurso a métodos e técnicas e mediante a utilizagdo de gametas e
embrides que tem por objetivo primordial facilitar a fecundagdo humana, com vistas a
procriagdo, em hipoteses em que a infertilidade ou esterilidade dificultam ou impedem a
realizagdo do desejo de formar uma prole, pelos meios naturais®’s.

Ainda hoje, alguns segmentos da sociedade mantém reservas em relacdo a
procriagdo medicamente assistida, por considera-la uma inconveniente intromissao tecnologica
do homem na natureza, langando em sua dire¢do inimeras obje¢des das mais variadas ordens’”,
potencialmente maiores quando se trata de uma reproducdo heteréloga contra a qual posi¢des
mais conservadoras argumentam haver uma interferéncia de terceiros na intimidade do casal e
fragmentacdo da unidade procriativa e, no caso da fertilizagdo in vitro, acresce-se a objecao
quanto a destrui¢do de embrides excedentarios.°,

Ao mesmo tempo em que a comunidade cientifica festeja as conquistas
alcangadas no ambito da reproducdo assistida, emerge a preocupagdo com o risco de
manipulagdes genéticas, a prejudicar ndo s6 o ser por nascer como o futuro da espécie,
propriamente dita. Nao por outra razdo, o primeiro centro de investigagdo em Bioética foi

fundado por um obstetra, 0 médico André Hellegers, em Washington, no ano de 1972381,

376 MALTA, Jodo — Procriagio medicamente assistida heterologa. In ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) —
Estudos de direito da bioética. Vol. IIL, p. 121-122.

377 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 13.

378 MORAES, Carlos Alexandre — Responsabilidade civil dos pais na reproduc¢io humana assistida, p. 67.

379 RAPOSO, Vera Lucia — O direito 2 imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 130.

380 RAPOSO, Vera Lucia — O direito 2 imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 131.

31 MALTA, Jodo — Procriagio medicamente assistida heteréloga. In ASCENSAQ, Joé de Oliveira (coord.) —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. III., p. 122.
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Malta observa que foi da interconexao entre Fisiologia, Genética e Obstetricia
que surgiram os primeiros questionamentos acerca da legitimidade de certas intervengdes e
continua a ser nesse dominio que se concentram os maiores debates e divergéncias.’®? Bem a
proposito, pontua Clarke, a preocupagdo que permanece atual € a prote¢do da espécie humana
contra eventuais tentativas de alteragdo do patrimonio hereditéario.’?

De fato, razdes para preocupagdes sobejam no universo da reproducao assistida.
Veja-se a impactante noticia recém veiculada segundo a qual cientistas britanicos, apos dez
anos de pesquisas, conseguiram fabricar um embrido “sintético” de camundongos. Os
pesquisadores lograram reproduzir o processo natural de formag¢do de embrides, a partir de
células-tronco retiradas da pele dos animais que se diferenciaram em células do tecido do
embrido, do saco gestacional e da placenta que foram cultivadas em um mesmo recipiente®84.

O resultado da experiéncia foi a formag¢do de um embrido, com todos os seus
orgaos, prescindindo de 6vulo e espermatozodide.?®® Tudo indica que, daqui a um certo tempo,
quando técnicas desse tipo estiverem em condigdes de serem desenvolvidas em humanos, esse
debate ético estara na ordem do dia, a inquietar a comunidade cientificar e a sociedade em geral.
Necessario manter um estado de vigilancia, pois como bem adverte Barbas: “Por definicdo, a

386 'mas € ao Direito, em ultima instancia, que incumbe, de

ciéncia ndo tem limites nem alma
modo imperativo, definir comportamentos e delimitar as fronteiras.

Numa breve digressdo historica, ha registro de que a primeira tentativa de
inseminagdo artificial em humanos ocorreu em 1494°%7 na rainha Joana, de Portugal, esposa do
rei de Castela, Henrique 1V, “o Impotente”, cujo cognome sugere que fosse também estéril e
talvez esse tenha sido o motivo do insucesso.*3® Entretanto, tem-se confirmada como a primeira
inseminagao exitosa a realizada por Thouret, decano da Faculdade de Medicina de Paris, no ano

de 1785%%, que conseguiu fecundar sua mulher estéril, por meio de uma injegéo intravaginal

contendo seu proprio esperma®®,

382 MALTA, Jodo — Procriagio medicamente assistida heteréloga. In ASCENSAQ, Joé de Oliveira (coord.) —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. III., p. 122.

383 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 274.

384 HOLCOMBE, Madeline — Embrido sintético, sem esperma ou 6vulo, pode mudar tratamentos de infertilidade,
[em linha].

385 [bidem.

386 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 38.

387 MORAES, Carlos Alexandre — Responsabilidade civil dos pais na reproducio humana assistida, p. 64.

38 DUARTE, Tiago — In Vitro Veritas? A procriacio medicamente assistida na Constitui¢iio e na Lei, p. 18-
19.

389 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 28.

3% DUARTE, Tiago — Op. Cit., p. 20.
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J4 a primeira inseminag¢do heter6loga remonta a 1884, um século mais tarde, e ¢
atribuida ao ginecologista Pancoast, nos Estados Unidos a que se seguiu, dois anos mais tarde,
a criagdo de bancos de sémen, naquele Pais.*"!

Somente em 1944 foi realizada a primeira tentativa de fertilizagdo in vitro em
humanos que resultou no congelamento de dois embrides. As pesquisas prosseguiram até que
trés anos depois o0s cientistas obtiveram sucesso na transferéncia de ovo fertilizado
criopreservado, ao que se seguiu a experiéncia exitosa de congelamento de embrido na fase pré-
implantacional, ndo decorrendo disso prejuizo para seu desenvolvimento posterior.*”?

Os anos 60 e 70 foram decisivos para o aperfeicoamento da técnica de
fertilizagdo in vitro. Finalmente, em julho de 1978, a procriagdio medicamente assistida
experimentou uma verdadeira revolugdo coperniciana com o emblematico nascimento do
primeiro bebé de proveta, Louise Brown. Os cientistas venceram o desafio e provaram ao
mundo que a fecundagdo fora do ttero da mie era possivel*®>.

A fertilizagdo in vitro foi um verdadeiro divisor de aguas, no universo da
reproducdo assistida. A despeito das acirradas discussdes em torno do destino a ser dado aos
embrides excedentarios, relacionadas com a sua natureza juridica, abriu caminho para o
desenvolvimento de muitas outras técnicas, tais como a gestacao de substitui¢ao, o diagndstico
genético pré-implantacional, permitindo, ainda a constituicdo da parentalidade, mesmo apds

um dos autores do projeto parental haver falecido, como no caso da reprodugdo post mortem%*.

3.4. Classificagdo da procriagdo medicamente assistida

A reproducdo humana assistida admitida, ao redor do mundo, ¢ limitada a
reproducdo sexuada, resultado da fusdo de 6vulo e espermatozoide ou, em outras palavras, do
encontro entre dois patrimonios genéticos. Segundo as Teoria evolucionistas, a diversidade de
formas e comportamentos alcancadas pela reproducdo sexuada ¢ o unico meio de garantir a
evolucdo da espécie, possibilitando a sua perenidade, independente das condi¢cdes do ambiente
e assegurar a biodiversidade que trabalha a favor da conservagao da espécie ¢ um dos motivos

pelo qual ndo se admite a aplicagdo de técnica reprodutiva assexuada em humanos.??>

391 MORAES, Carlos Alexandre — Responsabilidade civil dos pais na reproducio humana assistida, p. 64.
392 Ibidem.

93 Idem — Op. Cit., 65.

394 Ibidem.

395 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 23-25.
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Por essa razdo, a divisdo que se passa a trabalhar e que facilitard a compreensao
das matérias a seguir abordadas limitar-se-4 a reproducdo sexuada. Seguindo esse pardmetro, a
procriacdo assistida pode ser dividida em dois grandes grupos, orientando-se por dois critérios:
o local onde ocorre a fecundagdo e a procedéncia dos gametas.

A reproducdo assistida sexuada divide-se em duas categorias, sendo elas “in
vivo” e “in vitro”, a distinguir, respectivamente, aquelas em que a fecundag@o ocorre dentro do
utero materno*°®, por inseminagdo com o gameta masculino (espermatozoide) de outras em que
a fecundacdo se realiza fora do organismo feminino, resultado da fusdo entre os gametas
masculino e feminino (6vulo) em placa de Petri, com posterior transferéncia de embrides para
o utero da mulher®*’.

Se tomado como critério a proveniéncia do material genético utilizado no
procedimento, a reproducdo serd homologa, caso o material genético pertenca a ambos 0s
titulares do projeto de parentalidade, em se tratando de um casal, e, nesse caso, resultard numa
filiagdo bioldgica, consanguinea®®8; sera heterdloga, se apenas um dos membros do par conjugal
contribuir com gameta, estabelecendo-se, nessa hipotese, uma filiacdo consanguinea, de um
lado e, de outro, socioafetiva; e, em uma terceira situacao, se nao ¢ utilizado ovocito ou sémen
de qualquer deles, a filiagdo serd cem por cento socioafetiva, assemelhando-se a uma adogao

bilateral.

3.5. A autonomia reprodutiva: o desejo de ter um filho versus o direito a um filho

O conceito de autonomia da Revolugdo burguesa até o surgimento do Estado
democratico de direito esteve sujeito a variagdes significativas. O sentido de autonomia
introduzido no universo juridico pela doutrina moderna liberal, sob inspiracdo do ideal
revolucionario, notadamente no pensamento kantiano, estava relacionado com a liberdade da
pessoa de determinar sua propria lei que pressupunha a ndo-intervengao do Estado em assuntos
da vida privada dos particulares (liberdade negativa).*’

Esses foram os fundamentos tedricos da autonomia da vontade que sujeitava a

autonomia ao arbitrio da vontade, a propiciar a utilizagdo da liberdade em prol dos interesses

396 RAPOSO, Vera Liicia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro. p. 386.

7 [dem — Op. Cit., p. 390-393.

95 Idem — Op. Cit., p. 385.

399 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele — Autonomia e solidariedade. In TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (coord) — O Direito Civil: entre a autonomia e a pessoa, p. 98-99.
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individuais, divorciada de qualquer preocupag¢do com o equilibrio nas relagdes entre os
materialmente desiguais*®,

Terminada a Primeira Guerra Mundial, no século XIX, as devastadoras
consequéncias da Revolu¢ao Industrial, decorrentes especialmente do ambiente desumano de
trabalho e exploracdo da mado de obra operaria nas industrias e das condi¢des precarias de
moradia nos centros urbanos, por influéncia da doutrina socialista, fizeram eclodir movimentos
por justica social que, ao final, favoreceram o surgimento do Welfare State**!.

Iniciam-se novos tempos que exigiram, em nome da solidariedade social, a
introducdo da heteronomia, limitando a autonomia contratual para protecdo da parte mais
vulneravel. A autonomia voluntarista cede lugar a autonomia privada marcada pela dicotomia
publico-privado que se estabelece a partir de entdo*"2.

Com o advento do Estado democratico de direito, repersonificado o direito, o
cidaddo deixa de ser o proprietario para ser a pessoa ¢ a liberdade associa-se a autodeterminagao
com Vviés existencial, vinculada a escolhas por meio das quais a pessoa forma sua propria

403

identidade, individualizando sua dignidade*>. Materializado o sujeito, a preocupagdo passa a

ser o livre desenvolvimento da personalidade**.

A autonomia dirigida a promogdo de situagdes subjetivas existenciais
correlaciona-se com a responsabilidade e requer que a pessoa possua plenas condigcdes de
discernimento, aptidao para compreender o significado do ato tanto quanto de seus efeitos,
satisfazendo a inexoravel equacdo que se manifesta no enunciado: autonomia equivale a
discernimento e responsabilidade*®>. A autonomia existencial situa-se entre a autonomia da
vontade e a autonomia privada, tendo contornos de ambas, a condicionar a realizag¢do do desejo
individual a satisfacdo de normas de interesse publico, com vistas a resguardar direitos de
pessoas vulneraveis. 40

No ambito das relagdes familiares, o contetido da autonomia existencial, merece
cuidadoso exame, necessitando ser analisada sob dupla perspectiva: a que se refere as relagdes
conjugais que, por envolver pessoas em patamar de igualdade, comporta um exercicio de

autonomia mais largo e as relativas a parentalidade, em que hd uma inequivoca desigualdade

400 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele — Autonomia e solidariedade. /n TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (coord) — O Direito Civil: entre a autonomia e a pessoa, p. 99.

41 Jdem — Op. Cit., p. 102-103.

402 Idem — Op. Cit., p. 99-100.

403 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele — Autonomia e solidariedade. /n TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (coord) — O Direito Civil: entre a autonomia e a pessoa, p. 109.

404 Idem — Op. Cit., p. 108.

45 Idem — Op. Cit., p. 107-108.

406 HOLANDA, Maria Rita de — Parentalidade: entre a realidade social e o Direito, p. 204.
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entre papéis de pais e filhos, estes sujeitos aqueles, a clamar a protecdo estatal para defesa de
seus interesses, nos casos de colisdo de conflitos de interesse, em que prevalecem as normas
cogentes ¢ a vontade sofre mais limitagdo*"”.

A partir dessas premissas, o individuo, enquanto sujeito autdbnomo, pode
livremente exercer seu direito de formar uma familia, desde que ndo se descure de que terd que
fazé-lo, num contexto de responsabilidade e respeito com a condi¢do de sujeito do filho que
pretende trazer a luz, titular de sua propria dignidade, um fim em si mesmo tal qual seus pais,
com direito também a sua propria identidade.

Vem a calhar a percuciente observacao de Campos no sentido de que o dogma
da vontade, oriundo das relagdes comerciais ndo pode ser transportado para esse dominio, a

permitir que o nos solidario seja oculto pelo eu absoluto, no agir predatorio do tu**®

, mas, ao
contrario o tu deve ser sempre o limite do eu.*"

A tutela da intimidade da vida privada ha de ser compatibilizada com valores
fundamentais comuns que compdem a moldura ética e moral em que se ampara a norma. E
nesse contexto, providencial a distingdo feita por Neves*!?, para quem o direito de constituir
familia assume uma conotagdo de um direito negativo de ndo interferéncia estatal, a tornar
viavel que o desejo de ter um filho possa ser realizado por meio do exercicio da autonomia, mas
ndo se confunde com o direito a um filho, a qualquer preco e sob qualquer condi¢do, como se
tratasse da aquisicdo de um objeto, violando regras que sdo imperativos de ordem publica.

Quer dizer também que o direito ao livre planejamento familiar ndo ¢ absoluto,
mas ao contrario, tem como condicionante um feixe de valores superiores correlatos ao respeito
a dignidade dos filhos, a sua liberdade de agir, sua livre formacdo e sua integridade fisica,
mental e moral.*!!

A inafastavel correspondéncia entre a autonomia reprodutiva que torna possivel
a fruicdo do direito de constituir uma prole e a assuncdo de responsabilidade parentais, ¢
enfatizada com precisdo cirurgica no acorddo, prolatado pela Terceira Turma do STJ
(Resp1159242-SP) que ressalta o dever de cuidado decorrente da liberdade de formar uma prole
ou de adotar que, para além do proporcionar condi¢cdes de subsisténcia aos filhos, deve estar

comprometido como ja referido no capitulo anterior, que merece parcial transcri¢ao:

407 HOLANDA, Maria Rita de — Parentalidade: entre a realidade social e o Direito, p. 204.

408 CAMPOS, Diogo de Leite — A procriagio medicamente assistida heterdloga e o sigilo sobre os dados. In
ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. IIL., p. 80.

49 dem — Op. Cit., p. 85.

410 NEVES, Maria do Céu Patrio — Mudam-se os tempos, manda a vontade. In ASCENSAO, José de Oliveira
(coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. IIL., p. 133.

41l HOLANDA, Maria Rita de — Parentalidade: entre a realidade social e o direito, p. 204.
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Todas essas circunstancias e varias outras que se possam imaginar podem e devem
ser consideradas na avalia¢ao dos cuidados dispensados por um dos pais a sua prole,
frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situagdes praticas da vida moderna ndo
toldam plenamente a responsabilidade dos pais naturais ou adotivos, em relagdo a seus
filhos, pois, com a decisdo de procriar ou adotar, nasce igualmente o indelegavel
onus constitucional de cuidar.

Apesar das inimeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado
de um dos genitores em relagdo a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar que deve
existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o menor que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condig¢oes
para uma adequada formagdo psicoldgica e inser¢do social.*'

Por fim, a reproducdo assistida hd de ser compreendida num contexto de
propaga¢do da vida humana, a merecer protecdo a partir da concepcdo, que tem inicio no
momento em que o0 novo ser adquire seu proprio genoma, tornando-se “geneticamente unico,

irrepetivel e autonomo” #!3

, a conquistar sua identidade genética. Por consequéncia, os
participantes do projeto parental convertem-se em responsaveis pela nova vida em formacao,
cujos interesses adquirem primazia sobre quaisquer outros, sob pena de o embrido ou a pessoa

nascida ser instrumentalizada, coisificada, reduzida em sua particular dignidade humana.

3.6. A procriagdo medicamente assistida: enquadramento legal e aspectos gerais

No continente europeu, a PMA encontra-se fartamente regulamentada por lei,
divergindo as legislagdes dos Estados, quanto a rejei¢do de algumas técnicas ou a imposi¢ao de
restricdes a utilizacdo das técnicas reprodutivas, em virtude de condigdes pessoais dos
beneficiarios*!4.

Embora muito haja a ser dito a respeito da PMA, sob pena de se desviar do
objetivo desse trabalho, limitar-se-4 a realizar o enquadramento da PMA nos respectivos
sistemas normativos de Portugal e do Brasil, com breves consideracdes gerais acerca da
disciplina atribuida por ambos os Paises, dando-se énfase aos aspectos éticos e juridicos mais
importantes.

A Procriagdo Medicamente Assistida em Portugal encontra-se disciplinada na
Lein® 32/2006*!°. O legislador infraconstitucional seguiu fielmente o comando emanado do art.

67, letra e da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) que atribuiu ao Estado o dever de

412 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Recurso Especial 1159242 SP 2009/0193701-9, 24 de abril de
2012, [em linha].

413 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 74.

414 RAPOSO, Vera Lucia — Da-me licen¢a que tenha filhos?: Restri¢des legais no acesso as técnicas de
reproducio assistida, p. 5.

415 LEI n.° 32, de 26 de julho de 2006, [em linha].
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regulamentar a reprodu¢do assistida, como meio de realizacdo pessoal dos integrantes de
familias com dificuldades reprodutivas.

Assim, o referido diploma legal, logo no art. 3.°, n.° 1 estabeleceu que as técnicas
deveriam respeitar a dignidade humana de todos os envolvidos, atendendo ao zelo do
constituinte que impos o limite da salvaguarda da dignidade humana, atento ao imprescindivel
respeito a humanidade intrinseca do futuro ser que, em hipdtese alguma, poderd ser tratado
como mero objeto de satisfacdo do desejo de seus genitores.

Trata-se de procedimento médico*'® que somente pode ser realizado por clinicas
especializadas, com autoriza¢do expressa do Ministério da Satude. A lei atribuiu ao Conselho
Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida (CNPMA) a superintendéncia e fiscalizacao da
utilizagcdo das técnicas, assim como a centralizacdo de todas as informagdes importantes,
especialmente o registro de dadores, dos beneficiarios e das criancas, em conformidade com o
art. 30.°, do citado diploma legal.

As técnicas de PMA sdo, em realidade, métodos subsidiarios de reproducao (art.
4.°, n.° 1) que, de inicio, eram utilizadas, apenas no tratamento da infertilidade ou tratamento
de doenca grave ou risco de transmissdo de doenga genética, infecciosa, dentre outras (art. 4.°,
n.°2e3).

Nesse aspecto, necessario destacar que, apesar de tratadas indistintamente,

esterilidade e infertilidade sdo situagdes diferentes*!’

. A primeira, refere-se a impossibilidade
de procriar e a segunda, a dificuldade reprodutiva. Essa distingdo provoca acirradas discussdes
quanto as reprodugdes heterdlogas, em que gametas ou embrides sdo utilizados nos casos de
esterilidade e ndo caracterizam tratamento, propriamente, porque nao curam a incapacidade
reprodutiva*!®.

Em que pese do ponto de vista estritamente técnico haja razdes que justifiquem
o debate, de outra banda, vale trazer a considera¢do o argumento que se extrai do Relatdrio
Warnok, citado por Leite que, num paralelo entre a reprodugdo assistida e a adocao, identifica

em ambas os mesmos fundamentos legitimadores do projeto parental, alinhando-as como

alternativas a procriagdo por meio do processo bioldgico natural. Refere o autor: “Nascida da

416 RAPOSO, Vera Lucia — Direito 2 Imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 1096.

47 A esterilidade é a condi¢do absoluta de ndo poder procriar, enquanto a infertilidade refere-se a redugdo da
capacidade reprodutiva. MORAES, Carlos Alexandre — Responsabilidade civil dos pais na reproducio humana
assistida, p. 66.

418 Serrdo considera que a infertilidade de um casal nfo se transforma em fecundidade pelo simples fato de receber
gameta alheio. SERRAO, Daniel apud CAMPOS, Diogo de Leite — A procriagdo medicamente assistida e o sigilo
do dador. In ASCENCAO, José de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. IL., p. 86.
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mesma inspiracdo, disse o estudo do Conselho de Estado francés, procedendo da mesma
finalidade, ela se oferece a titulo complementar, como um novo substituto da filiagdo pelo
sangue e como recurso subsidiario em relagdo a adogdo.”*!”.

Acrescga-se a esse argumento o fato de que a reproducdo heterdloga poderia
assegurar, se nao 100% pelo menos 50% do patriménio genético do par, formando lagos
bioldgicos com um de seus integrantes, ao contrario do que ocorre na ado¢do em que ¢ nula
essa chance*?’.

Merece destaque, também, a alteragdo legislativa introduzida cerca de dez anos
mais tarde na lei portuguesa que acrescentou o n.° 3 ao artigo 4°, a permitir que as mulheres
pudessem utilizar as técnicas de PMA, prescindindo do diagnoéstico de infertilidade. Ou seja, as
mulheres restou amplamente assegurado o recurso as técnicas reprodutivas, independentemente
do estado civil ou casamento/da unido de facto ser com pessoa de sexo diferente ou ndo (art.
6.5, n.°1).

Em compensacao, aos homens solteiros ou em convivéncia com pessoa de igual
sexo, foi negado o direito de aceder as técnicas de reprodugdo assistida, em que pese ja lhes
seja permitido adotar. Nao se nos afigura legitima essa desequiparacdo que alija pessoas do
sexo masculino do exercicio de seus direitos reprodutivos, porquanto ndo se consegue encontrar
justificativas racionais para tanto ou um fundamento loégico que autorize essa discriminagao.
Renomados juristas portugueses tém se posicionado nesse sentido, como Raposo*?! e Novais.*??

O Brasil, por sua vez, sequer possui norma juridica regulando a Reproducao
Assistida, deixando ao encargo do Conselho Federal de Medicina (CFM) dispor sobre o tema,

o que vem sendo feito desde 1992. Nos ultimos anos, normas emanadas do Conselho Nacional

419 LEITE, Eduardo de Oliveira — Procriacdes artificiais e o Direito, p. 146.

420 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 23.

421 Juristas de quilate divergem desse entendimento. Vera Liucia Raposo, por exemplo, apds examinar os
argumentos expendidos contra a utilizagdo por homens nessas condi¢des, conclui que “Note-se que face aqueles
que vivem em condi¢des analogas as dos conjuges o legislador sentiu necessidade de especificar que teriam que
ser pessoas de sexo distinto, ao passo que no caso do casamento o legislador ndo introduziu especificacdo alguma,
ou seja, ndo esclareceu se o casamento seria entre pessoas do mesmo sexo ou de sexo distinto, dado que a data o
ordenamento juridico portugués apenas admitia o casamento entre pessoas de sexo distinto.”. RAPOSO, Vera
Ltcia — Da-me licenca que tenha filhos?: Restricdes legais no acesso as técnicas de reproducio assistida, p.
12.

422 Tgualmente, insurge-se contra essa exclusdo Jorge Novais, invocando o Parecer n° 63, do Conselho Nacional
de Etica para Ciéncias da Vida (CNECVV) que, a0 examinar a situacio assim se manifestou: “ No entanto, quando
o Estado ndo apenas seleciona de forma discriminatdria o acesso aos servigos que presta, como proibe e sanciona
pessoas por recorrerem as técnicas de PMA, mesmo recorrendo a recursos proprios e meios privados, deve, dada
a importancia e gravidade da afetagdo das opgdes e da autonomia das pessoas abrangidas pela exclusdo e pela
proibicdo, apresentar uma justificagdo ponderosa para o fazer. No caso, esta condigdo ndo parece, até a0 momento,
satisfeita”. NOVALIS, Jorge Reis — Dignidade da pessoa humana, Vol. IL., p. 129.

86



de Justiga (CNJ)** tém regulamentado a constitui¢do do vinculo parental e o procedimento para
registro de nascimento dos filhos nascidos com recurso a essas técnicas. Nesse passo parece
apropriado mencionar a observagdo de Albuquerque: “Lamentavelmente o Brasil que, desde o
inicio de sua histdria constitucional, afina-se com o constitucionalismo portugués , deixou de
incluir no texto constitucional regra similar a cristalizada na Constituicdo do Pais coirmao
(PORTUGAL, 2016), no art. 67, letra “d”, no sentido de conferir ao Estado a obrigagdo de “[...]
regulamentar a procriacdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana [...]”. Perdeu-se com isso a oportunidade de pressionar o legislador a editar a norma
legal, quem sabe, até por meio de Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, prevista
na Carta Magna brasileira, ressalte-se, por influéncia da Constitui¢do portuguesa.”?4423

Alguns esfor¢os foram empreendidos para ser obtida uma disciplina legislativa
sobre o tema*?®, porém o Parlamento, a arena propria para sediar esse debate democratico que
versa sobre direitos da maior envergadura, estd renunciando a seu mister constitucional,
relegando a 6rgdos administrativos fazé-lo, os quais, por mais respeitdveis que sejam, ndo tem
a estatura suficiente para legislar acerca da prote¢@o desses direitos.

A precaria disciplina normativa brasileira resume-se a trés incisos de um tnico
artigo que o Cddigo Civil em vigor dedica ao assunto, ao tratar da presunc¢ao de filiagdo (art.
1597.°, 11I-V), e ainda assim, o faz de forma confusa e com impropriedade técnica, ao se referir
as técnicas reprodutivas, tratando-as sem qualquer critério, ora como fecundacao artificial ora
concepgdo artificial e ainda, inseminag@o artificial.*?” O destino dos embrides excedentarios,

da mais elevada importancia, por exemplo, é contemplado na Lei de Biosseguranga.*?

423 A proposito, menciona-se o Provimento n.° 63/ 2017, uniformizando o registro dos filhos nascidos por PMA e
emissao de certiddo de nascimento em todo o territorio brasileiro. CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA
— Provimento n.° 63, de 14 de novembro de 2017, [em Linha].

424 PIRES, Alex Sander Xavier; TRINDADE, Carla Dolezel; AZNAR FILHO, Simao — Constitucionalismo luso-
brasileiro, p. 16 apud ALBUQUERQUE, Claudia Maria Oliveira de — Uma breve reflexao sobre a reprodugao
assistida post mortem homologa e seus efeitos no estabelecimento da parentalidade e no Direito Sucessorio, p.
282.

425 ALBUQUERQUE, Claudia Maria Oliveira de — Uma breve reflexdo sobre a reprodugio assistida post mortem
homologa e seus efeitos no estabelecimento da parentalidade e no Direito Sucessorio, p. 282.

426 Refere-se aos Projeto de Lei 90, de 199, convertido em Projeto de Lei 1184, de 2003, ao qual restaram
apensados os Projetos de Lei 2.855, de 1997; 4.664, de 2001; 4.665 de 2001; 6.296 de 2002; 120/2003; 1.135, de
2003; 2.061, de 2003; 4.686, de 2004; 4.889, de 2005; 5.624, de 2005; 3.067, de 2008; 7.701, de 2010; 3.977, de
2012; 4.892, de 2012; 115, de 2015; 7.591, de 2017; 9.403/ 2017; 1.218, de 2020; 4.178/2020; 299, de 2021 ¢
3.996/2021. PROJETO de Lei 1184, de 03 de junho de 2003, [em linha].

427 A confusdo terminologica que se depreende do dispositivo citado, levou a elaboragdo do Enunciado 105, do
Conselho da Justica Federal (CJF), assim vazado: “As expressoes “fecundagdo artificial”, “concepgdo artificial” e
“inseminagdo artificial “constantes, respectivamente, dos incisos III, IV, V do art. 1.597 deverao ser interpretadas
como “técnicas de reprodugdo assistida”.

428 LEI n.° 1105, de 25 de margo de 2005, art. 5.°, [em linha].
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A Resolucdo n.° 2.320/2022, editada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM)
e publicada no Diério Oficial da Unido de 20 de setembro de 2022, ¢ a norma ética que regula
esses procedimentos. A norma destaca o papel auxiliar das técnicas no processo de procriagao,
disponibilizada tanto aos que nao obtiveram éxito pelo processo natural da reproducao, como
também aos que foram compelidos a adiar a concretizacdo do projeto parental em razdo de
doenca, em virtude de tratamento que acarreta infertilidade, a exemplo dos oncoldgicos.

Igualmente podem se beneficiar dessas técnicas as mulheres que se viram
obrigadas a postergar a maternidade, premidas por exigéncias de uma carreira, reduzindo as
possibilidades de uma gravidez no futuro, devido a idade. De igual modo, as pessoas com
doencas genéticas transmissiveis também podem utilizé-las, dentre outras possibilidades.

A recém revogada Resolugdo n.° 2.294/2021 incluia como beneficidrios,
também, os homossexuais de qualquer sexo, independente de seu estado civil, e transgéneros
(Anexo, II, 2), condi¢do denominada de infertilidade social*?°. Contudo, a atual, publicada na
imprensa oficial em 20 de setembro, ao definir os pacientes da técnica, ndo manteve expressa
meng¢ao aos transgéneros, fazendo alusdo apenas a unido homoafetiva, omissa quanto as pessoas
sem parceiros.

Afigura-se que a omissdo da atual, decorre de mero lapso, ao invés de um
deliberado retrocesso porque, negar o acesso a pessoas homossexuais sozinhas, importaria
desvalorizar a constituicdo de familias monoparentais, que incluem o rol exemplificativo de
entidades familiares, previsto no art. 226.° § 4.°, da CF.

Ao mesmo tempo, ndo se considera provavel que haja davida de que o acesso as
técnicas continua sendo permitido aos transgéneros, até porque opg¢ao nesse sentido colidiria
com a tendéncia a inclusdo social que supde, no Direito brasileiro, a extensdo a essa parcela da
sociedade dos mesmos direitos reconhecidos as pessoas heterossexuais*3®,

No que concerne a utilizagdo das técnicas de reproducdo por casais do mesmo
sexo, merece destaque que a Resolugdo prevé a gestagdo compartilhada em unido
homoafetiva®’! feminina, em que o embrido é fecundado com o 6vulo de uma mulher e

transferido para o utero da outra, nos termos previstos no Anexo, II, n.° 2.

429 DANTAS, Eduardo; CHAVES, Marianna — Aspectos juridicos da reproducio assistida, p. 36.

439 Oportuno citar a tese definida referente ao Tema 761, no julgamento do RE 670.422:“I O transgénero tem
direito fundamental subjetivo a alterag@o de seu prenome ¢ de sua classificacdo de género no registro civil, ndo se
exigindo, para tanto, nada além da manifestacdo de vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto
pela via judicial como diretamente pela via administrativa.”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Recurso
Extraordinario n.° 670.422, de 11 setembro de 2014, [em linha].

10 termo homoafetividade foi cunhado pela jurista brasileira Maria Berenice Dias, autora do livro Unido
Homoafetiva: o preconceito e a justica, para designar a condi¢do de alguém que tem atracio por pessoas do mesmo
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A autonomia dos participantes das técnicas de PMA, em Portugal, ¢
materializada no Termo de Consentimento livre e esclarecido, padronizado pelo CNPMA#32
assinado diante do médico responsavel, previamente ao inicio do procedimento.

Os beneficidrios sdo informados, por escrito, de beneficios, riscos e chances de
sucesso na utilizagao das técnicas, assim como das repercussdes éticas juridicas e sociais, em
observancia ao principio da autonomia que norteia a Bioética, em conformidade com a Lei n.°
32/2006. A regra atende, ademais, a preceitos que se encontram consagrados nos arts. 5.° ¢ 6.°
da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos.

No Brasil, a Resolucdo prevé a assinatura pelos participantes da reprodugdo
assistida de Termo de Consentimento, apds serem informados, com detalhes, acerca dos
aspectos médicos que envolvem as técnicas a serem empregadas e dos resultados que t€m sido
obtidos naquele servigo. E dever do médico na relagdo com o paciente prestar todas as
informagdes necessarias, para orientd-lo na sua escolha verdadeiramente livre, cuja decisao,
manifestagdo de sua autonomia, deve ser acatada.

As informagdes abrangem, ainda, aspectos juridicos, biologicos e éticos, a serem
discutidos com as partes envolvidas, que sb, entdo, devem ter sua vontade sacramentada em
termo de consentimento, lavrado em formulario especial, produzido por cada unidade, no qual
devem ser apostas suas assinaturas conforme expressa previsao na norma deontologica. (Anexo,
I,n°4).

A importante diferenca da sistematica adotada em um e outro Pais € que, no caso
portugués, os termos de consentimento estdo sujeitos ao controle estatal, por meio do CNPMA
que tem entre suas missodes a aprovagao desses documentos, nos termos do art. 30.°, letra h. No
caso brasileiro, fica a cargo de cada centro de reprodugao.

As normativas de ambos os Paises ndo admitem a utiliza¢dao das técnicas com
outro propdsito que ndo seja reprodutivo, assim como vedam a clonagem humana, a formagao
de seres hibridos e quimeras, a selecdo de embrides baseada no sexo, somente possivel com
vistas a evitar doenga relacionadas a sexo determinado. Igualmente, ambas rechagam qualquer
escolha que vise a melhoria de raga. (art. 7.°, da Lei n° 32, de 2006 e Anexo, I, n.° 5¢ 6, da

Resolugdo 2.320, de 2022, ¢/c art. 15, do Codigo de Etica Médica Brasileiro).

sexo. A intengdo da jurista era propor uma nova nomenclatura para se referir a essa situag@o, que nao trouxesse
consigo as marcas do preconceito. :

432 CONSELHO NACIONAL DE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA — Consentimento informado,
[em linha].
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3.6.1. A reproducdo heteréloga e alguns de seus debates bioéticos a luz da disciplina luso-

brasileira

Na reprodu¢do heterdloga, a autonomia de disposicdo do corpo desperta um
grande debate ético que diz respeito ao temor da reificagdo do corpo, que viola a dignidade
humana e o expde ao risco de ser convertido em matéria-prima, verdadeiro bem de comércio, a
exigir redobradas cautelas pela ameaga do assombroso rapto de pessoas, com a finalidade de
retirada de 6rgdos e comercializa¢do para utilizagdo em transplantes.*3

Ambos os Paises, em suas respectivas disciplinas normativas, afastam esse
temor, consagrando a gratuidade. Portugal expressamente proibe a compra ou venda de 6vulos,
sémen ou outro material bioldgico que resulte do emprego dessas técnicas, conforme dispde o
art. Art.18.° da lei respectiva, observando o art. 21 da Convencao sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina (Convengdo de Oviedo) que estatui a vedacao de que o corpo humano e suas
partes ndo podem ser fonte de lucro, ratificada pelo art. 3.°, n.° 2, alinea c, da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e, ainda, o art. 4.° da Declaragcdo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos.

Ja a Resolugdo brasileira, em seu Anexo [V, n.° I estatui que a doagdo de gametas
e embrides ndo podera ter carater lucrativo ou comercial, enquanto a Lei de Biosseguranga veda
o comércio de células-tronco embrionarias (art. 5.° § 3.°), respeitando também a proibicao de
comercializa¢do de 6rgaos, tecidos e substancias, estabelecida no 199 § 4.°, da CF.

Ou seja, em Portugal e no Brasil, a reproducdo heteréloga ¢ admitida num
contexto de solidariedade, de mero altruismo do terceiro que deseja colaborar para que uma
familia concretize seu projeto parental. E solidariedade, com o mesmo viés humanista, que torna
aceitavel a doacdo de 6rgaos, e que so por isso torna toleravel a fragmentagdo, a desmontagem
do corpo. 434433

Contudo, afasta-se diametralmente a disciplina de um e outro Estado no que diz
respeito a protecdo ao direito do filho nascido de reproducdo heterdloga de conhecer sua
ancestralidade. Enquanto Portugal p6s fim ao anonimato dos doadores de gametas ou embrides,
assegurando aos filhos a partir de 18 anos o direito a informagdes sobre a identidade dos

)436

dadores, a saber, seu nome completo (art. 15.°, n.° 2 e 4)*°°, e a partir de 16 anos informagdes

433 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do genoma humano, p. 256.

434 Idem — Op. Cit, p. 253.

435 Idem — Op. Cit., p. 256.

436 Os termos de consentimento utilizado em casos de doag¢do de 6vulos, espermatozoide ou transferéncia de
embrides, com contribui¢ao genética de dadores, por exemplo, expressamente informam: “As pessoas nascidas
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para verificagdo de impedimentos legais para fins de casamento ( n.° 3), junto ao CNPMA , a
norma deontologica que regula a PMA, no Brasil, consagra o sigilo (Anexo, IV, n.° 4),
ocultando do filho o direito a conhecer a identidade de seu(s) ascendente(s) genético(s),
limitando-se a permitir em virtude de motivo médico fornecer informagdes a médicos, protegida

a identidade dos doares.

3.6.2. As técnicas de PMA em espécie

A PMA realiza-se por meio da aplicacdo de técnicas aprovadas por leis ou
normas deontoldgicas de cada Pais. A seguir serdo listadas algumas delas, aceitas no Brasil e
em Portugal, com acréscimo da substituicdo mitocondrial ja aprovada no Reino Unido e na
Australia e da clonagem humana, que permanece proibida no mundo todo, mas que se registra,

por ser, em tese, possivel.

3.6.2.1. Inseminacao artificial

A inseminagdo artificial, por vezes denominada de fertiliza¢do in vivo*’? dentre
todas, é a mais simples das técnicas de reprodugio assistida,**® da qual resultam poucos efeitos
colaterais e, por isso mesmo, ¢ a que se apresenta como a primeira op¢ao para tratamentos de
infertilidade masculina ou feminina.

A técnica consiste na coleta do sémen do marido/companheiro ou de terceiro
doador para posteriormente introduzi-lo no trato genital feminino, por meio de uma seringa,
visando a fecundag@o dentro do corpo da mulher. Tanto pode ser usado sémen fresco, que

alcanga maiores indices de sucesso na fecundagdo, como congelado, **° sendo muito utilizada

em consequéncia de processos de PMA com recurso a dadiva de gametas ou embrides podem obter, junto dos
competentes servicos de saude, informagdes de natureza genética que lhes digam respeito, bem como obter junto
do CNPMA informagédo sobre a identificacdo civil do dador/a, desde que possuam idade igual ou superior a 18
anos. Em caso algum os dadores poderao ser havidos como progenitores das criancas nascidas com a utilizagdo
destas técnicas (n.° 2 do artigo 10.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho)”. CONSELHO NACIONAL DE
PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA — Consentimento informado, [em linha].

47 AUGUSTO, Daniela Moreira — Inseminacio artificial post mortem e questdes sucessorias decorrentes, p.
35.

438 Existem dois tipos de inseminagdo artificial: a inseminagdo artificial intracervical que se caracteriza pela
colocacdo do esperma no colo do utero da mulher, como acontece por ocasido da ejaculagdo; e a inseminagdo
artificial intrauterina, em que os espermatozoides passam por um teste de qualificagdo e, apds selecionados, sdo
colocados dentro do ttero materno. FRANTZ, Nilo — O que é e como funciona a inseminacio artificial?, [em
linha].

439 A eficiéncia do congelamento de sémen nos dias de hoje, permitiu que em 2009, na Carolina do Norte, tivesse
nascido uma crianga, concebida com o emprego de s€émen congelado fazia 21 anos. NASCE bebé concebido de
sémen congelado ha 21 anos, [em linha].
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atualmente na criopreservagao com técnica de vitrificagdo, um congelamento ultrarrapido, mais
eficiente na preservagdo da qualidade do material coletado.**°

O gameta poderd pertencer tanto ao marido/ companheiro quanto a terceiro
doador. No primeiro caso, ter-se-4 uma reprodu¢do homologa e no ultimo, heterdloga,

porquanto o material genético provém de um terceiro estranho ao projeto parental*4!.

3.6.2.2. Fertilizagdo in vitro

A fertilizagdo in vitro, também conhecida como FIV, ¢ a famosa técnica que deu
origem ao bebé de proveta, nos idos de 1978. Trata-se de uma técnica mais sofisticada do que
a inseminagao artificial. O processo se inicia com a estimulag¢ao ovariana, por meio de injegdes
de hormonios, com a inten¢do de aumentar a produgdo de 6vulos para obtencdo de um maior
nimero de embrides**?. Logo que os foliculos alcangam o tamanho ideal, realiza-se uma pungio
para sua retirada e, simultaneamente, ¢ coletado o sémen. Feito isso, os gametas sdo colocados
na capsula de Petri e da-se inicio ao processo de fecundagio em laboratorio**3.

Ocorrendo fecundagdo, os embrides sdo cuidadosamente observados e sujeitos a
classificagdo segundo sua morfologia e capacidade de divisdo.*** Os embriologistas selecionam
dentre os fecundados, os embrides considerados de melhor qualidade, a saber aqueles que no
3° dia, possuem 8 células e ndo apresentam fragmentagdes.**> O total de embrides a serem
transferidos para as trompas de falépio da mulher, ndo podera ultrapassar o limite estabelecido
em lei ou norma ética, assim como tera que se ater ao limite etario da beneficiria estabelecido.

A FIV desperta um debate ético da mais alta importancia que se refere ao destino
dos embrides excedentarios, também chamados de extranumerarios, a designar aqueles que nao
foram transferidos para o utero da mulher. No cerne desse debate situa-se a discussdo acerca da

natureza juridica do embrido, sobre o inicio da vida humana**® ¢ da dignidade que lhe ¢ inerente.

440 FRANTZ, Nilo — Op. Cit., [em linha].

4“1 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 384/386.

42 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 391.

4“3 DUARTE, Tiago — In vitro veritas? A procria¢io medicamente assistida na Constitui¢fio e na Lei, p. 32.
444 A inteligéncia artificial vem sendo utilizada na selegdo de embrides desde 0 ano 2000 e tem prestado inestimével
colaboragdo na predigdo de embrides cromossomicamente normais, com indices de 90% de sucesso. Outro
consideravel beneficio em relagdo aos meios até entdo empregados, ¢ o afastamento do procedimento invasivo de
manipulagdo e extragdo de células dos embrides. A INTELIGENCIA artificial permite a selegdo de embrides
cromossomicamente normais com 90% de precisdo, [em linha].

445 CONHECA o passo a passo da fertiliza¢do in vitro, [em linha].

446 A insigne Prof. Stela Barbas filia-se 4 corrente que considera o embrido vida humana, pois desde a fusdo do
ovulo com o espermatozoide, adquire seu proprio patrimonio genético completo, o que corresponde a dizer que é
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Deduzindo ponderaveis argumentos, Ascensdo manifesta sua preocupacdo com
a producdo excessiva de embrido, com o propdsito camuflado de utilizd-lo em pesquisas,
especialmente considerando-se a riqueza que representam as células-tronco embriondrias.
Defende o jurista que a vida tem inicio no momento da concepgdo, de modo que, destituido de
relevo a circunstancia de inexistir nidagdo na fecundagdo in vitro, ao feitio do que ocorre no
utero da mae, arrematando com argumento de dificil desconstrugdo: “a verdade ¢ que o aborto
abrange também a destrui¢do do embrido antes da nidagdo™**’.

A discussdo ¢ posta no nivel do que Martins-Costa considera como o
desencontro entre o Direito e a Biociéncia pela ndo coincidéncia entre pessoa e ser humano,
que provoca a separagdo entre vida biologica do ser humano e vida da pessoa®*®. Sem
aprofundar no tema porque foge ao objeto desse trabalho, oportuno lembrar Kaufmann** e

refletir que, pessoa ou ndo, o certo ¢ que o embrido ndo ¢ uma framboesa ou girino, merecendo

o devido respeito pela plena potencialidade de homem que nele se encerra.

3.6.2.3. Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide

A injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide ¢ uma variagdo da FIV,
considerada uma técnica de alta complexidade que consiste na selegdo dos melhores
espermatozoides para serem fertilizados, mediante coleta de sémen ou puncdo testicular. Em
seguida a isso, o espermatozoide ¢ injetado no 6vulo, com ajuda de um aparelho de alto grau
de precisdo, denominado micromanipulador de gametas. Fecundado o 6vulo e formado o

embrido, tal como ocorre na FIV classica, ¢ feita a transferéncia para o ttero da mae.*>°
3.6.2.4. Diagnostico genético pré-implantacional
O diagnodstico genético pré-implantacdo enquanto técnica de reproducdo

assistida, em regra, limita-se a finalidade de identificagdo de embrides ndo portadores de

anomalia grave, antes de implantacdo no utero materno, prestando-se ao rastreio de aneuploidia

possuidor de identidade genética propria que permanecerd imutavel, ao longo de sua existéncia. BARBAS, Stela
Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 74.

447 ASCENSAO, Joé de Oliveira — O inicio da vida. /n ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) — Estudos de
Direito da Bioética. Vol. II. p. 28.

MARTINS-COSTA, Judith Martins — Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a construgio do Biodireito.
In ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. IL, p. 107.

449 KAUFMANN, Arthur — Filosofia do Direito. p. 473.

450 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 393.
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na fase embriondria, visando a reduc¢do de riscos de alteragdes cromossdmicas, assim como para
diagnéstico, tratamento ou prevengdo de doengas genéticas graves, conforme se infere do art.
28,1.° 1,2 e 3%, da aludida lei. No Brasil, a técnica também ¢ utilizada, como regra geral, para
essa finalidade, encontrando previsdo no Anexo, VI, da Resolu¢do em vigor.

O processo se inicia com a coleta dos gametas masculinos e femininos que sao
fertilizados in vitro. A técnica mais caracteristica e decisiva desse processo de geragdo do bebé
medicamento vem a ser o diagnodstico genético pré-implantacional, que tem inicio com a
remocao de algumas células dos embrides, por volta do terceiro dia da clivagem (quando tem
inicio o processo de divisdo celular), que sdo submetidas a biopsia por laboratorio de genética,
permanecendo os mesmos criopreservados até a futura transferéncia para o utero materno*2,

O emprego dessa técnica, tanto em Portugal quanto no Brasil, permite a
utiliza¢do da terapia génica, com vistas a gerar um filho para salvar a vida de outro. Com efeito,
a parte final do n.° 1, do art. 28, admite o emprego da técnica para os efeitos previstos no art.
7°, n° 3, isto é, para “obter grupo HLA (human leukocyte antigen) compativel para efeitos de

tratamento de doenga grave”4>

, em face de ponderaveis motivos. Na norma brasileira, a
possibilidade de aplicacdo da técnica para esse fim, localiza-se no Anexo, VI, n.° 2.

Nessas hipoteses, portanto, a bidpsia visa a identificar embrides saudaveis, em
condi¢des de compatibilidade com o irmao que padece de doenga grave. Dessa feita, uma vez
transferido para o utero materno, o novo ser, ao nascer, doara células estaminais, linfocitos,
medula dssea ou oOrgdos, desde que preservada a integridade do novo ser, que serdo
transplantadas no irmdo para salvar sua vida*>*.

Além da discussdo quanto ao destino dos embrides, essa técnica, no caso dos
bebés medicamento, desperta um acalorado debate ético sobre a instrumentaliza¢do do novo ser
e eventual ofensa a sua dignidade e da utilizagdo indevida da DGPI para fins de fabricacdo de

bebés a la carte, selecionando caracteristicas de melhoramento de raca, por exemplo, o que

levaria a uma selegio eugénica de bebés*>. Todavia, os regramentos de ambos os Paises contém

4310 diagnostico genético pré-implantagdo (DGPI) tem como objectivo a identificagdo de embrides ndo portadores
de anomalia grave, antes da sua transferéncia para o utero da mulher, através do recurso a técnicas de PMA, ou
para os efeitos previstos no n.° 3 do artigo 7.°.

42 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embriio in vitro, p. 918-919.

43 Art. 7.°, n.° 3- “Excetuam-se do disposto no niimero anterior os casos em que haja risco elevado de doenga
genética ligada ao sexo, e para a qual ndo seja ainda possivel a detegdo direta por diagndstico genético pré-
implantagdo, ou quando seja ponderosa a necessidade de obter grupo HLA (human leukocyte antigen) compativel
para efeitos de tratamento de doenga grave.”

454 RAPOSO, Vera Lucia — Op. Cit., p. 944-945.

455 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Testes genéticos, terapia génica, clonagem. /n ASCENCAO, José
de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética, p. 320.
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dispositivos que, de modo expresso, o emprego das técnicas de PMA com esses objetivos. (art.

7.°, da Lei 32, de 2006 e Anexo, 5, da Resolugdo 2320, de 2022).

3.6.2.5. Transferéncia de embrides, zigoto ou gameta

A transferéncia de embrides ¢ a ultima fase da FIV e o procedimento pode
utilizar o embrido a fresco, implantado no corpo feminino de trés até cinco dias apos a
fecundagdo*>® ou se houver sido criopreservado, apds o descongelamento.

Os embrides excedentarios congelados, remanescente de uma FIV, podem ser
doados, em Portugal como no Brasil, para ajudar uma familia com dificuldades reprodutivas a
realizar seu projeto parental (art. 10.°, n.° 1; IV, 1-4). Nesse caso, o embrido ¢ doado para a
familia intencional e, apds descongelados, sdo transferidos para o tero da mae intencional.

Em qualquer caso, devem ser observados os critérios estabelecidos em lei ou na

respectiva norma ética.

3.6.2.6. Transferéncia de gametas (GIFT)

A transferéncia intratubaria de gametas ¢ uma técnica complexa que consiste na
transferéncia de gameta a serem colocados dentro da trompa os gametas masculinos e
femininos, apo6s previamente selecionados, possibilitando que a fecundacdo ocorra dentro do
corpo feminino. E uma opgio utilizada por casais que por razdes ético-morais, rejeitam a

fertilizagdo in vitro*’.

3.6.2.7. Transferéncia de zigoto (ZIFT)

Essa técnica compreende a prévia realizacdo de uma FIV. Apods a fecundagdo em
placa de Petri, um zigoto de uma tnica célula ¢ introduzido nas trompas de Falopio, por

laparoscopia*8.

456 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 392.

47T FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia — Reprodug¢io humana assistida e suas consequéncias
nas relacdes da familia, p. 47.

458 Idem — Op. Cit., p. 48.
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3.6.2.8. A gestacao de substituicao

Essa é certamente a técnica de PMA que granjeia as maiores resisténcias®’. A
técnica, admitida em ambos os Paises, consiste em uma mulher estranha ao projeto de
parentalidade, receber em seu Utero um embrido para gestd-lo gratuitamente, fecundado com
gametas dos beneficiarios (homodloga) ou de dadores (heterdloga), com o compromisso de
entregar a crianca a familia, ap6s seu nascimento (art. 8.°, n.° 1; Anexo, VII, n.° 3, a).

Do ponto de vista da parentalidade, sdo muitas as perplexidades que essa técnica
pode causar. A fragmentagdo da parentalidade, a depender do caso, pode ser enxergada em
tripla dimens3o: a bioldgica, a genética e a afetiva. E possivel conceber um cenario em que a
mae biologica serd a gestante; a afetiva, aquela que titula o projeto parental e a genética, a
doadora do gameta, que podera néo ser nenhuma dessas duas, mas uma outra*®,

A paternidade do bebé, por seu turno, também podera nio coincidir com a
paternidade afetiva e a genética, pois o sémen podera pertencer a um dador. De outra banda, o
marido da gestante, tampouco sera o pai da crianga. Ou seja, essa técnica podera acarretar, ao
mesmo tempo, o afastamento das tradicionais presuncdes mater semper certa est e pater is est
quem nuptia demonstrant*s',

A gratuidade ¢ um imperativo ético (art. 8.°, n.° 2; Anexo, VII, n.° 2), a par das
consideragdes gerais anteriormente feitas, que diminui a resisténcia, relativamente a dois
dilemas éticos que essa técnica amealha, o primeiro ¢ o da instrumentalizacdo do corpo da
gestante que, em sendo gratuita, atua no pleno exercicio de sua autodeterminacdo, movida
apenas por solidariedade e o segundo, ligado a ideia de que a crianca ¢ um produto comercial e
que, nesse caso, se afasta porque resulta desse altruismo da mulher que dé4 vida ao desejo de
seus pais de formar uma familia*6?,

A favor de assegurar a gratuidade, a Resolugdo brasileira somente admite a

gestacdo de substitui¢do, caso a mulher seja parente até o quarto grau dos beneficiarios, salvo

459 Para os adversarios dessa técnica, a dignidade da pessoa humana ¢ o argumento mais forte. H4 quem considere
que ela provoca a instrumentalizag@o da crianga, da mulher, o rompimento da tradi¢do de que mae ¢é a que tem o
parto, dentre tantas outras. RAPOSO, Vera Lucia — De mie para mae: questdes éticas e legais da maternidade
de substituicio, p. 47-61.

460 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 145.

461 Ibidem.

462 Vide nota de rodapé 342 desta dissertagdo.
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situagdes excepcionais a serem avaliadas, e autorizadas, caso a caso, pelo Conselho Regional
de Medicina*®? (Anexo, VII n.° 1, letras b e ¢).

Em Portugal, a lei ¢ expressa no sentido de que a gravida renuncia aos poderes
e deveres inerentes a maternidade (art. 8.°, n.° 1). A norma deontologica brasileira, embora nao
se refira expressamente a isso, menciona no Anexo, VII, n.° 3, letras a e ¢ que o Termo de
Compromisso entre os pacientes (entenda-se, os beneficiarios) e a cedente deve esclarecer sobre
a “questdo da filiagdo da crianga”, ao mesmo tempo em que estabelece que os pacientes se
comprometem ao registro do bebé (Anexo, VII, n.° 3, letra e).

Em refor¢o a isso, o Provimento n.° 63/2017, do CNIJ prevé o registro do
nascimento a vista da Declaracdo de Nascido Vivo (DNV) e declaragdao do diretor do centro
onde foi realizada a reproducdo heterologa, indicando os beneficiarios, acompanhada no caso
da gestagdo de substitui¢do, do termo de compromisso assinado pela gestante quanto aos
aspectos relativos a filiagdo. (art. 17.%, I, I, e §1.°).

Portugal consagra a regra de que a gestante ndo podera utilizar seu proprio
gameta, o que, do ponto de vista ético, ¢ muito satisfatorio, porque reduz as chances de a gravida
revogar o consentimento, no curso da gestagdo, ou se recusar a entregar a crianga, até o seu
registro, como previsto na lei portuguesa (art. 14.°, n.° 5,). No Brasil, hd um vazio normativo
sobre o eventual arrependimento da mulher. Impde também o diploma legal portugués que, no
minimo, um dos beneficiarios contribua com seu gameta (art. 8.°, n.° 4), exigéncia essa que nao

encontra correspondéncia na normativa brasileira.

3.2.6.9. A substituicdo mitocondrial: a triplice parentalidade genética

O Reino Unido foi o primeiro Pais a legalizar a substituicdo mitocondrial, em
2015, que se tornou popularmente conhecida como a técnica dos trés pais***, seguido pela
Australia que em 30 de margo de 2022 também aprovou essa técnica reprodutiva*®s.

A técnica consiste em um transplante in vitro de mitocondrias que sdo organulos
que ocupam o citoplasma, responsaveis pela conversdo do alimento em energia para as células

e contém uma pequena quantidade de DNA extracelular®®S.

463 A titulo ilustrativo, disponibiliza-se 0 PARECER CRM-MS n° 07/2016., em que a Relatora Doutora
Eliana Patricia Sempértegui Maldonado, decidiu a favor da admissdo de gestante de substitui¢do, sem vinculo de
parentesco. PARECER CRM-MS n.° 07, de 10 de maio de 2016, [em Linha].

464 GUIMON, Pablo; PRATS, Jaime — Reino Unido autoriza o primeiro bebé com trés pais genéticos, [em
linha].

465 LEI que permite que criangas tenham “trés pais” na Australia é aprovada e gera polémica, [em linha].

466 GUIMON, Pablo; PRATS, Jaime — Op. Cit., [em linha].
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Em casos em que a mae ¢ portadora de mitocondrias defeituosas, seus bebés
nascem com doengas mitocondriais, que acarretam fraqueza muscular, cegueira, danos
cerebrais, doengas cardiacas, dentre outras, muitos dos quais vao a 6bito no primeiro ano de
vida. A técnica visa a evitar que o filho nasca portador de patologia transmitida pela mae. Em
rapidas linhas, ¢ realizada a substitui¢ao da mitocondria do 6vulo materno pela mitocondria do
6vulo de uma doadora. O futuro ser terd a contribuicdo genética de trés pais, sendo que da
doadora equivalerd a apenas 0,18%. Operada a substituicdo, as geragdes seguintes nao

padecerdo da doenga mitocondrial.*¢’

3.2.6.10. Clonagem reprodutiva humana: o duplo eu proibido

A clonagem como meio de reproducao natural verifica-se no nivel de bactérias,
plantas e animais inferiores, somente ocorrendo em mamiferos, nas hipoteses de gémeos
monozigoticos 4% . Trata-se de reproducdo assexuada que permite a criagio de seres
geneticamente iguais, dispensando a fusdo do 6vulo com o espermatozoide*®°.

A técnica consiste na remocao do nticleo de dvulo ndo fecundado e em seu lugar
coloca-se o nucleo de uma célula ndo sexual de homem ou mulher adulta. Esse 6vulo com
nicleo modificado desenvolve-se tal qual houvesse sido fecundado por um espermatozoide, dai
resultando o duplo perfeito de alguém, que possui material genético exclusivamente de um
progenitor. Geneticamente o clone seria filho de apenas um dos genitores.*”

A primeira experiéncia bem-sucedida de clonagem em animais que se tem
noticia ¢ o caso da ovelha Dolly, nascida em 1996, que envelheceu precocemente e acabou
sendo sacrificada. Outras experiéncias em animais foram realizadas, inclusive com primatas,

tendo sido registradas anomalias graves, incompativeis com a vida.*’1:472

47 GUIMON, Pablo; PRATS, Jaime — Reino Unido autoriza o primeiro bebé com trés pais genéticos, [em
linha].

4MELOQ, Helena Pereira de — Clonagem humana reprodutiva, p. 27.

469 Idem — Op. Cit., p. 16.

470 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 192-193.

471 SERRAO, Daniel — O clone humano. In ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) — Estudos de direito da
bioética. Vol. II, p. 348.

472 Ocorreram desde, entdo, fantasiosas informagdes acerca de clonagens humanas realizadas, noticiadas pela
clonaid.com, a frente da qual se apresentam como cientistas pessoas de nenhuma credibilidade, ligadas a seita
racliana. Severino Antorini, médico italiano anunciou ter possibilitado nascimento de uma crianga, filho de mae
com idade de 63 anos, acrescentando que outros 200 casais eram candidatos a ter filhos nas mesmas condigdes.
MELO, Helena Pereira de — Clonagem humana reprodutiva no Direito Internacional dos Direitos Humanos,
p. 25.
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O alerta mundial soou logo ap6s o nascimento da Dolly, do que resultou na
inclusdo na Declara¢ao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, em 1997,
da proibi¢do da clonagem reprodutiva em seres humanos, considerada atentatdria a dignidade
humana. (art. 11.°).

Embora nunca tenha sido possivel a formalizagdo de uma Convencdo
internacional de natureza vinculativa a todos os Estados membros da ONU, é consenso entre

eles que a clonagem reprodutiva humana deve ser proibida.*”?

3.7. As técnicas de procriacdo medicamente assistida, na perspectiva do estabelecimento dos

vinculos parentais

O estabelecimento da parentalidade na reprodugdo assistida homologa ndo
oferece maiores dificuldades, quando se trata de inseminagdo ou fertilizagdo in vitro com
posterior transferéncia de embrido para o Utero da mulher, pois os gametas pertencem aos
proprios donos do projeto parental*’*. Nesses casos, ha uma perfeita correspondéncia entre a
parentalidade juridica e a bioldgica*’>.

O mesmo ndo se diga quando se trata da reproducdo heter6loga ou mesmo
homologa, mas com utilizagdo da gestagdo de substitui¢io?’®. Tais situagdes acabam por
desvincular a sexualidade da reproducdo, justificadora do ato sexual entre os cOnjuges, ao
tempo em que o casamento possuia a fei¢do sacramental, ocasionando muitas vezes a quebra
da unidade reprodutiva*’’. Criaram-se, complexidades no estabelecimento da filiagdo que terdo
que ser resolvidas pelo Direito, a medida em que vao se apresentando.

Assim, na reproducao heteréloga, o biologismo ¢ colocado a prova, fragilizando-
se na sua hegemonia de critério determinador da parentalidade, dividindo espagco com a vontade
na PMA*’®, Reduz-se a hegemonia dos lagos de sangue a forjar o parentesco.

Na reprodugdo assistida heterdloga, para efeito de estabelecimento de vinculos

parentais, o critério da verdade bioldgica cede terreno para a vontade de concretizar o projeto

473 MELO, Helena Pereira de — Clonagem humana reprodutiva no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, p. 66.

474 RAPOSO, Vera Lucia — Direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas de
reproducio assistida e o estatuto do embrifo in vitro, p. 385.

475 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento de filiagdo. /n OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Textos de
Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 237.

476 A regra do estabelecimento da maternidade decorrer do parto, é excepcionada na gestagdo de substituigdo. Idem
— Op. Cit., p. 239

477 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Li¢des de Direito de Familia, p. 77.

478 OLIVEIRA, Guilherme de — Critérios juridicos da parentalidade. /n OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Op.
Cit., p. 275-279.
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parental. E a vontade manifestada no Termo de Consentimento firmado antes do inicio das
técnicas reprodutivas (art.14.°, n.° 4), atendidas as formalidades legais, que sela a assun¢do do
vinculo juridico de parentalidade estabelecida em favor dos beneficiarios*7%-#80

Assim, ndo se estabelece liame parental entre a crian¢a nascida com recurso as
técnicas de PMA e os doadores de sémen, ovocitos ou embrido, mas, ao contrario, sera tida
como filha dos titulares do projeto parental, na hipotese de ser um casal e ambos haverem
consentido. (art. 20.°, n.° 1). Caso apenas a pessoa sujeita a técnica haja consentido, o registro
sera lavrado exclusivamente em seu nome (art. 20.°, n.° 3).

A mesma solucdo ¢ adotada no Brasil, conforme se infere da interpretacdo
conjunta da Resolugao n.° 2.320/ 2022 com o Provimento n.° 63, de 2017, do CNJ, o qual estatui
que o conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo implica o reconhecimento do liame de
parentesco e dos correspondentes efeitos juridicos entre doadores e a crianca gerada. O
consentimento dado pelo marido, inclusive, inviabiliza a posterior propositura de acdo para
contestar a paternidade, consoante Enunciado 258, do CJF*!,

No direito portugués, a gestacao de substitui¢do despertou grande polémica, no
tocante a renincia aos poderes e deveres proprios da maternidade (art. 8.°, n.° 1), de que
resultaria atribuir o estatuto de mae a mae intencional, ao invés de a gestante, porquanto sendo
direito de personalidade, insuscetivel de renuncia. A inconformidade chegou ao ponto de esse
ter sido um dos dispositivos da lei, atacada via acdo de inconstitucionalidade, proposta por um
grupo de deputados junto ao Tribunal Constitucional**2,

Questionada a constitucionalidade do dispositivo, decidiu o Acérdao 225, de
maio de 2018, do Tribunal Constitucional, que teria havido mera impropriedade da lei porque
o consentimento dado pela gravida importava vontade positiva de que a crianca nascida nao
fosse tida como sua filha e sim dos beneficiarios, consubstanciando a liberdade negativa de nao

constituir familia, de modo que, se nem ao menos chegou a ser mée, de rentincia ndo se cuida*®3.

479 Nos termos do Enunciado 111 da I Jornada de Direito Civil do CJF,“A adogdo e a reproducdo assistida
heter6loga atribuem a condigdo de filho ao adotado e a crianga resultante de técnica conceptiva heterdloga; porém,
enquanto na adogdo havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes consangiiineos, na
reprodugdo assistida heterdloga sequer sera estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianga e o doador do
material fecundante.”

480 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento de filiagdo. /n OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Textos de
Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 241.

“81 Enunciado 258: “Nio cabe agdo prevista no art. 1.601 do Codigo Civil se a filiagdo tiver origem em procriagdo
assistida heterdloga, autorizada pelo marido, nos termos do inc. V do art. 1.597, cuja paternidade configura
presuncao absoluta.”

482 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérddo com n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].

483 Ibidem.
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Em resumo, seja qual for a técnica reprodutiva utilizada, a crianca nascida sera
filha dos titulares do projeto de parentalidade e jamais terd com seus ascendentes genéticos

vinculos oriundos do direito de familia ou sucessorio.

3.7.1. Reproducao heterdloga e multiparentalidade: as peculiaridades do direito brasileiro

A procriagdo por meio das técnicas de reproducdo assistida tem ensejado mundo
afora o reconhecimento da multiparentalidade. No ano de 2007, o Tribunal de Ontério, decidiu
por admitir triplo vinculo parental, no caso de uma crianga, nascida de um relacionamento
estavel entre duas mulheres, em que uma delas concebeu uma menina utilizando o s€émen de
um amigo. Até o ajuizamento da a¢do a crianga era registrada exclusivamente em nome do pai
e mae biologicos. O Tribunal entendeu que a situagdo posta em juizo era produto das novas
formacdes familiares que, embora ndo contempladas em lei, estavam a exigir a adequada
solucdo. Concluiu, ao final, que seria contrario ao interesse da crianca que lhe fosse negado ser
reconhecida como filha dos trés**4,

Desde 2012, o Tribunal de Justiga de Sdo Paulo assumiu o pioneirismo no Brasil,
no tocante ao reconhecimento de dupla maternidade com determinagao de registro em nome de
ambas as maes, tratando-se a primeira decisdo de hipotese em que fora nascida uma crianga
com sémen de doador anénimo, gestada por uma das mulheres que formavam um casal.*

No Rio Grande do Sul, em dezembro de 2013, registra-se o primeiro caso de
autorizacdo para que fosse emitida Declaragdo de Nascido Vivo (DNV), documento
indispensavel a realiza¢do de registro de recém-nascidos, em nome de duas maes.*8¢

No ano seguinte, em 2014, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
reconheceu como mae a esposa de uma mulher que deu a luz uma crianga, concebida com a
ajuda de um amigo a quem pertencia o s€émen, filha essa, fruto do projeto parental idealizado
pelos trés*’. O magistrado sentenciante considerou admiravel a intengdo dos trés de assegurar

a filha uma rede de afetos.

484 OLIVEIRA, Guilherme de — Critérios juridicos da parentalidade. /n OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) —
Textos de Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 291-292.

485 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO — Procedimento interno n.° 710, de 28 de maio
de 2012, [em linha].

486 ASSESSORIA DE COMUNICACAO SOCIAL — Pais tem primeira declaragio de nascido vivo em nome
de duas maes, [em linha].

47 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL — Processo n.° 027/1.14.0013023-9
(CNJ:.0031506-63.2014.8.21.0027), [em linha].
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E os casos de multiparentalidade no direito brasileiro vém se multiplicando a
partir da Tese 622, do STF, que introduziu o instituto em seu ordenamento juridico, como ja se
mencionou no capitulo anterior e, notadamente, depois que as experiéncias de inseminagao

caseira 88489

com recurso de doadores de sémen oferecidos em sitios de internet#%-4°!
tornaram-se uma pratica corriqueira. Embora ndo se enquadrem em reproducdo medicamente
assistida, ndo deixa de ser um fenomeno merecedor de destaque, de vez que o resultado
alcangado ¢ uma reproducdo heterdloga e que produz enormes repercussoes no ambito do
estabelecimento da parentalidade.

Em Portugal, o projeto parental compartilhado por um casal de mulheres pode
ensejar que a mulher que teve o parto registre a maternidade bioldgica e a esposa ou
companheira assuma o estatuto juridico de mae, registando a maternidade, com fundamento na

vontade expressa no Termo de Consentimento que antecede o inicio das técnicas (art. 20, n.°

1)492.

3.7.2. A constituicdo de familias monoparentais com emprego das técnicas de procriacao

assistida heterdloga

Se por um lado a PMA favorece a multiparentalidade, de outro, também facilita
a formagdo de familias monoparentais, como a seguir se demonstrara.

A constituicdo de familias monoparentais resulta de variadas situagdes e vao
desde pessoas heterossexuais ou homossexuais que optam por ter um filho, na condi¢ao que se

493

convencionou tratar como produ¢do independente*””, aquelas que decidem concretizar o sonho

de formar familia, apds a morte do parceiro, nesse caso, dando seguimento ao projeto parental
10 d duca istida post I inagdo** ou transferéncia d brid
por meio de reproducdo assistida postuma, por inseminagdo** ou transferéncia de embrides

crioconservados*®>.

“STRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO — Processo n.° 1001474-30.2021.8.26.0009, [em linha].

39 Ibidem.

490 A titulo ilustrativo, em matéria veiculada pelo Correio Brasiliense, assim o tema é abordado: “Na linguagem
da inseminagdo caseira para engravidar, modalidade ndo prevista pela lei que tem crescido no Brasil, os doadores
de sémen nao tém filhos, mas "positivos". A reportagem noticia que apenas um doador informa ter mais de cem
criangas geradas com seus gametas. DOADOR de s€men afirma ter mais de 100 "positivos', [em linha].

41 LEMOS, Vinicius — Os brasileiros que doam sémen para inseminacdes caseiras, [em linha].

492 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento de filiagdo. /n OLIVEIRA, Guilherme de (coord.) — Textos de
Direito de Familia para Francisco Pereira Coelho, p. 241.

493 HOLANDA, Maria Rita — Parentalidade: entre a realidade social e o direito, p. 211.

494 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 815.

495 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato Oliveira de — Bioética e Biodireito, p. 123.
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Erguem-se vozes contrariamente a essas configuracdes familiares, deduzindo
especialmente o argumento de instrumentalizacdo da crianga que nasce privada da dupla
parentalidade, indentificada essa circunstancia como o ambiente saudavel em que toda criancga
tem o direito de nascer. Nesse contexto, sustentam, o novo ser seria transformado em objeto de
desejo de um dos genitores, em detrimento de sua dignidade e da primazia de seus interesses*®.

Enfrenta com argucia essa questdo Raposo para quem a discussdo posta nesses
termos ndo oculta a valoragdo moral das novas formagdes familiares como perniciosas ou
desviante e, a0 mesmo tempo, ancoram-se na equivocada ideia de que a familia nuclear
tradicional corresponde a perfeita trindade. Aduz a jurista que inexistem estudos psicologicos
que demonstrem a ocorréncia de prejuizo ao crescimento saudavel da crianga*®’, a justificar
essa posicao.

A Constituicdo Brasileira expressamente consagrou protecdo a familia
monoparental (art. 226.° § 4.°), sendo pertinente a observacao de Sa e Naves, no sentido de que
isso demonstra que a nova ordem social foi apreendida pela Carta Magna, em cujo ambiente o
solteiro ja ndo carrega o estigma social que provocava incomodo nas pessoas.**

A reprodugdo postuma, por 6bvio, também granjeia a mesma oposi¢ao que se

destina as pessoas singulares que desejam formar familia**

. Contudo, importa distinguir duas
situagdes: as inseminagdes pdstumas que utilizam apenas material genético, os gametas
crioconservados, e a transferéncia de embrides criopreservados.

Portugal somente no final do ano de 2021, passou a admitir a inseminagdo
poéstuma, permitindo que a mulher utilize o s€émen do marido ou unido de facto, desde que
consentida pelo falecido, e realizada em até trés anos, contados do 6bito, limitada a uma tnica
gestacdo de que resulte nascimento com vida (art. 22.°, n.° 1, letra b, n.° 5 e 6). A formagao de
vinculo parental entre a crianga e o pai falecido estd expressamente prevista no art. 23.°, n.° 1.
A transferéncia poéstuma de embrides continua sendo permitida e rege-se pelas mesmas regras.

Ja& no Brasil, a atual Resolu¢do em vigor, dedica apenas duas linhas para a
reproducdo assistida post mortem, permitindo-a, caso haja autorizacdo especifica para uso do
material bioldgico criopreservado, na forma da legislacdo em vigor (Anexo, VIII.) A norma
deontologica repete o mesmo equivoco dos Provimentos 52/ 2016 e 63/2017, do CNJ, por tratar

indistintamente sémen e embrido pela mesma designacao: material bioldgico.

49 RAPOSO, Vera Licia — De mie para mie: questdes legais e éticas da maternidade de substitui¢io, p.70-
71.

Y7 Ibidem.

498 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato Oliveira de — Bioética e Biodireito, p. 286.

499 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 133.
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O dispositivo merece severas criticas, porquanto o termo empregado “até seria
cabivel, caso se restringisse apenas aos gametas feminino e masculino, mas aludindo também

»300  Embrido é vida humana e merece ter sua

a embrides, esses termos sdo inaceitaveis.
dignidade respeitada e, nesse aspecto, elogioso o tratamento deferido pela Lei de
Biosseguranga®! que menciona que os extranumerarios somente poderdo ser utilizados em
pesquisa, se houver “consentimento de seus genitores”.

Estabelecer a diferenga entre a PMA postuma pela via da inseminagdo e por
transferéncia de embrido ¢ de grande relevo, haja vista que, na hipétese da desisténcia do projeto
de parentalidade, existente sémen criopreservado, ocorrerd apenas descarte de material
bioldgico.

Ao contrario, havendo embrides congelados e consentida a continuidade do
projeto de constituir familia pelo pré-morto, a implantacdo de embrido no ttero da mae genética
¢ a melhor solugdo, a preservar o direito a vida do embrido, estabelecendo-se a parentalidade
em favor do casal, funcionando a vontade de formar familia como elemento legitimador da
presuncdo instituida em rela¢do ao finado>%2.

Nessa situagao, o filho gerado in vitro receberia 0 mesmo tratamento que o filho
concebido naturalmente, o qual, falecido um de seus genitores, preserva o direito de conviver
com o que sobrevive e ser criado, educado e amado no seio de sua familia natural.

Em harmonia com o consagrado tratamento igualitario entre os sexos, no acesso
as técnicas de PMA, a VIII Jornada de Direito Civil do CJF firmou o entendimento de que o n.°
inciso V, do art. 1597, do CC Brasileiro que se refere a reproducdo assistida post mortem,
embora aluda apenas a morte do marido e a possibilidade de a mulher seguir no projeto de

parentalidade, deve ser interpretado também na situagdo inversa, isto €, pré-morta a mulher, o

marido pode dar continuidade ao projeto parental >

500 ALBUQUERQUE, Claudia Maria Oliveira de — Uma breve reflexio sobre a reprodugao assistida post mortem
homologa e seus efeitos no estabelecimento da parentalidade e no Direito Sucessorio, p. 288.

S0l EI n.° 11.105, de 24 de margo de 2005, [em linha].

5020 Enunciado 106 da Jornada de Direito Civil do CJF estabelece que para ser presumida a paternidade do
falecido, “sera obrigatdrio que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugdo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condi¢ao de vitiva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizacdo escrita do marido para
que se utilize seu material genético apds sua morte.”

593 Enunciado 633:“E possivel ao viavo ou ao companheiro sobrevivente, o acesso & técnica de reprodugio
assistida postuma - por meio da maternidade de substitui¢do, desde que haja expresso consentimento manifestado
em vida pela sua esposa ou companheira.”
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4. 0 DIREITO AO CONHECIMENTO DA IDENTIDADE DO ASCENDENTE GENETICO:
UM AUTENTICO DIREITO DE PERSONALIDADE

Até o advento da tecnologia colocada a servico da reproducdo humana, a decisdo
de ter um filho era assunto reservado a esfera intima de um casal, juntamente com seu médico.
Essa pratica, entretanto, sofreu forte impacto e transformac¢do na medida em que se tornou
frequente a utilizacdo de técnicas de PMA, notadamente nas reproducdes heterdlogas, que
possibilitam a utilizagdo de gametas ou embrides de terceiros € no recurso a gestagdo de
substituigdo, ainda que homologa®4.

Nessas situagdes, ¢ mais nitida a dissociacdo das fases do processo de
reproducdo, ndo so pela eliminacdo do encontro carnal entre o homem e a mulher, isto ¢, da
substitui¢do do ato sexual pela técnica, como também pela intervencdo de um terceiro, o que,
nesse caso, pode ensejar a entrada em rota de colisdo dos direitos da crianga, os de seus pais e
os do estranho que contribui para a realizagdo do projeto de parentalidade>?.

E ¢ nesse contexto que se situa a polémica em torno do direito ao conhecimento
da ascendéncia que, a um s6 tempo pode provocar a colisdo do direito a identidade pessoal e
genética e do livre desenvolvimento da personalidade dos filhos com o direito a intimidade da
reserva da vida privada e familiar, relacionado a protecao da estabilidade das relagdes familiares

506,507

dos doadores e dos beneficiarios , dentre os mais comumente citados, todos direitos de

personalidade, preenchidos por um elevado grau de dignidade humana.
4.1. Os direitos de personalidade: direitos humanos, fundamentais e direitos subjetivos
Os direitos de personalidade, como sugere a propria etimologia da palavra, sdo

direitos daqueles que possuem personalidade, isto ¢, a qualidade de ser pessoa. O ser humano

nasce pessoa e, portanto, a personalidade ¢ uma qualidade supralegal. O homem desde o inicio

504 LEITE, Eduardo Oliveira — Procriacdes artificiais e o Direito, p. 132.

305 Ibidem.

396 REIS, Rafael Vale — Direito ao conhecimento das origens genéticas. In ASCENCAO, José de Oliveira (coord.)
— Estudos de Direito da Bioética. Vol. II1., p. 202.

507 RAPOSO, Vera Liicia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embriio in vitro, p. 796-797
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de sua existéncia’?8-%

¢ o principio e o fim do Direito, criado por ele proprio, para reger suas
relacdes no mundo. Em outras palavras, o Direito ndo atribui personalidade a pessoa e tampouco
a extingue, mas se limita a reconhecer essa qualidade, a hominidade do ser humano.>!?

O inicio da existéncia da pessoa remete a polémica que se relaciona com dois
conceitos ndo coincidentes de que se tratou no subtitulo 3.6.2.2, a saber, ser humano e pessoa e
que, por sua vez, resulta na dissociagdo entre vida biologica do ser humano e vida da pessoa,
ensejadora de infindaveis debates éticos que envolvem temas como a natureza juridica do
embrido e o aborto. °!!

Numa perspectiva objetiva, o direito de personalidade volta-se a disciplina
juridica da defesa da personalidade consagrada, tanto no ambito supranacional como
constitucional e infraconstitucional'?. A tutela da personalidade é uma imposi¢do da dignidade
humana e inscreve-se numa zona de heteronomia, dado que diz respeito a atributo irrenunciavel,

inalienavel, indisponivel, em resumo?!?

. E assim ¢ porque ditas normas tém por escopo a
“defesa da Humanidade, da globalidade de toda a Espécie Humana, e com a exigéncia moral
de respeitar ndo s6 a Humanidade, considerada como um todo, mas também cada um dos seus
membros™!4,

Integra o Direito de Personalidade, na vertente objetiva, dentre outros ramos,
destacadamente, o Direito Penal, o Direito Constitucional ¢ o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, consagrado em inumeras Declaragdes internacionais que acolhem numerosos
direitos de personalidade e consubstanciam imposicdo ao legislador de cada Estado de
concretizar as normas correspondentes, no respectivo ordenamento doméstico, em

cumprimento de um dever de soberania®!.

508 O Supremo Tribunal de Justiga, no acordio 436/07.6TBVRL.P1S1 deu guarida a teoria concepcionista,
admitindo que ha vida desde a concepcdo e que a vida fora do corpo materno ¢ a mesma vida intrauterina,
reconhecendo personalidade juridica ao nascituro. Segundo a decisdo, o art. 66.° do Codigo Cicil portugués
equivoca-se ao se referir a aquisi¢cdo da personalidade, em lugar de capacidade de gozo. No subtitulo 3.6.2.2 desta
dissertagao.

509 Merece transcri¢do parte do voto proferido pelo Ministro Salomdo, no julgamento do Resp 1.415.727, ao
analisar pedido de indeniza¢do por abortamento decorrente de acidente de transito, no qual considerou que “o
aborto causado pelo acidente de transito subsume-se a perfeicao ao comando normativo, haja vista que outra coisa
ndo ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou o perecimento da vida intrauterina.” SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA — Recurso Especial n.° 1.415.727, de 04 de setembro de 2014, [em linha].

510 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direitos de personalidade, p. 5-6.

U1 Dentre as correntes que tentam definir a controvérsia, destacam-se trés: a primeira delas, a natalista, sustenta
que ¢ o nascimento com vida o marco do inicio da personalidade juridica, embora assegurados direitos ao
nascituro; a segunda corrente, a da personalidade condicional, defende que a personalidade inicia-se no momento
da concepg¢do sob condigdo resolutiva do nascimento com vida e a terceira, a concepcionista, segundo a qual a
personalidade juridica tem inicio com a concepgao.

512 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit., p. 51.

513 Idem — Op. Cit., p. 53.

514 Idem — Op. Cit., p. 50.

515 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direitos de personalidade, p. 50.
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Imperioso a essa altura promover a distingao entre direitos humanos e direitos
fundamentais, pois, sem embargo de muitas vezes as duas expressdes serem usadas
indistintamente, tratam-se de conceitos diversos. Conceitualmente, direitos humanos
correspondem a direitos reconhecidos em instrumentos internacionais, aplicaveis a qualquer ser
humano, independente da ordem constitucional a que esteja vinculado, que tem na dignidade
da pessoa humana sua justificacdo, de validade universal a todos os povos, em qualquer tempo
e lugar, dada a sua natureza supranacional.>!6

A Carta Magna portuguesa em seu art. 8.°, n.° 2, consagra a regra de recepcao
automatica, das normas de direito internacional, assinadas e ratificadas, a partir de sua
publicagdo. A brasileira, de seu turno, no §2.°, do art. 5.°, in fine, conferia tratamento parecido
a recepcao dos tratados e convengdes na ordem constitucional.

Entretanto, durante a reforma constitucional de 2004, foi introduzido o §3.° ao
art. 5.° da CF de 1988, condicionando o ingresso dos tratados e convencdes na ordem
constitucional, & aprova¢do pelo Congresso, em dois turnos, com quérum de 3/5, o mesmo
processo exigido para aprovagdo de emenda constitucional, o que suscitou enorme polémica
quanto a validade dos Tratados internacionais sobre direitos humanos, anteriores a esse novo
dispositivo, discussdo que posteriormente se retomara.

Direitos fundamentais, por sua vez, correspondem aos direitos do ser humano
reconhecidos e positivados em nivel de direito constitucional de um certo Estado.’!” O
fendmeno da constitucionalizagdo, mais expressivo em paises com redemocratizagdo mais
recente, como ¢ o caso de Portugal e do Brasil, ocasionou que diversos dominios do direito
recebessem tratamento constitucional em maior ou menor intensidade’!® 31

Em virtude desse processo, na ordem constitucional portuguesa, diversos
direitos de personalidade foram constitucionalizados, passando a integrar um elenco de direitos
fundamentais de personalidade, densos de dignidade humana que, por for¢a da unidade do
ordenamento juridico, observada a hierarquia das normas, o preceito constitucional tem efeito
subordinante em relagdo ao infraconstitucional.

Assim, na dimensdo objetiva, o Direito Constitucional ¢ importante fonte de

direitos de personalidade. A Carta constitucional portuguesa, no art. 26.°, caput, enumera nove

516 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficcia dos direitos fundamentais, p. 29

S17 Ibidem.

518 BARROSO, Luis Roberto — Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢io do direito, p. 21.

519 Imperioso registrar que a constitucionalizagdo nfo se esgota na mera previsdo na Carta constitucional de
diversos dominios do Direito, isso porque a Constituigdo ndo ¢ simplesmente um sistema, “mas também um modo
de olhar e interpretar todos os demais ramos do direito.”. Idem — Op. Cit., p. 27.
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direitos de personalidade, sob o titulo “Outros Direitos de Personalidade”, ap6s dar destaque
nos art. 24.° e 25.° respectivamente, ao direito a vida e a integridade pessoal, a abranger a
integridade fisica e mental, a indicar que todos pertencem a mesma categoria. Alguns desses
direitos sdo penalmente protegidos e consubstanciam limites a outros direitos, em hipdteses de
colisdo.>°

Importa destacar que, na topografia constitucional, o primeiro dos direitos
arrolados pelo constituinte portugués, no art. 26.° ¢ exatamente o direito a identidade pessoal,
o qual vem imediatamente seguido pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade, os
dois direitos que se interconectam mais fortemente e guardam mais estreita relagdo com o tema
aqui tratado.

O legislador constituinte portugués merece meng¢ao honrosa, ao dar realce, no
n.° 3, a salvaguarda da dignidade pessoal e identidade genética, na criagdo, desenvolvimento e
utilizacdo das tecnologias, alcangando, de conseguinte, protecdo aos filhos nascidos com
recurso a PMA, como mais a frente se vera.

O constituinte brasileiro olvidou-se de dar a mesma énfase aos direitos de
personalidade, que se encontram dispersos no texto constitucional. O artigo 5.°, caput,
assegurou a inviolabilidade dos direitos a vida, liberdade, igualdade, seguranga e propriedade,
enumerando, em seguida, uma série de outros, em meio a garantias, que, pela sua dic¢ao,
parecem ser meios de realizagdo dos cinco direitos citados no caput®?!.

O texto constitucional brasileiro ndo conferiu dignidade constitucional ao direito
a identidade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade e, tampouco, incluiu o direito
a identidade genética em seu elenco de direitos fundamentais. Dentre os direitos de
personalidade, relacionados com o tema deste trabalho, somente mereceu assento constitucional
o direito a intimidade e a vida privada (art. 5.°, X).

Inobstante isso, o sistema constitucional brasileiro, a semelhanga do portugués,
possui um catalogo aberto de direitos fundamentais, a significar que o rol de direitos positivados
¢ meramente enunciativo, integrado pelo que se designa de direitos formalmente

constitucionais®?2, sendo possivel sempre serem acrescidos outros, oriundos de outras fontes.

520 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA Vital — Constituicio da Republica Portuguesa anotada.
Vol L., p. 461.

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

I-homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga¢des nos termos desta Constituicao (....)"”

522 MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais, p. 181.
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Observe-se que o art. 16.° n.° 1, da CRP consubstancia verdadeira clausula
aberta, a apontar para um sentido material de direitos fundamentais, ao prever que os direitos
fundamentais arrolados nido excluem outros provenientes de leis ou de normas de direito
internacional.’?3 De assemelhado teor € o art. 5.°, § 2.°, da CF>?4,

O principio da cldusula aberta ou da ndo identidade, portanto, permite o
reconhecimento de direitos materialmente fundamentais, se constatado que seu objeto e
importancia equiparam-se aos dos direitos formalmente fundamentais.>*

Contribui para o debate Ingo Wolfgang Sarlet, para quem a natureza de
fundamentalidade dos direitos fundamentais compreende o duplo aspecto, de direito
formalmente e materialmente constitucionais, esses ultimos ndo positivados, integrantes da
constitui¢do material, sujeitos a0 mesmo regime > e, portanto, ambos protegidos por clausula
pétrea (art. 60.° §4°), da CF>%’.

No tocante aos direitos materialmente constitucionais, consoante Canotilho,
correspondem a “direitos subjectivamente conformadores de um espago de liberdade de decisao
e de auto-realizacdo, servindo, simultaneamente, para assegurar ou garantir a defesa desta
subjectividade pessoal.”>?®

Assim, em que pesem esses direitos fundamentais de personalidade ndo integrem
o catdlogo de direitos fundamentais, elencado na Constitui¢do de 1988, fazem parte da
constituicdo material pela abertura proporcionada pelo §2, do art. 5.° da CF, enquanto emanagao
da clausula geral de tutela da pessoa humana, que radica no principio central que fundamenta o
Estado Brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, TIT)>%°,

A tutela da personalidade no aspecto objetivo importa um dever de respeito, um
dever de agir frente ao outro, garantido pelo Estado, ocupando uma zona de heteronomia. Em
geral, o direito objetivo de personalidade ndo se deixa limitar por pactos particulares, porquanto
regem-se por imperativos de ordem publica®®,

De modo diverso, a tutela subjetiva da personalidade traduz o direito subjetivo

de promover a defesa da propria dignidade, na condi¢ao de pessoa concreta. Em outras palavras,

523 Art. 16, 1n.° 1 “Os direitos fundamentais consagrados na Constituigdo ndo excluem quaisquer outros constantes
da lei e das regras aplicaveis de direito internacional.

524 Art. 5.°, § 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
525 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicio, p. 404.

526 SARLET, Ingo Wolfgang — A eficcia dos Direitos Fundamentais, p. 82.

527 PETERLE, Selma — Direito a identidade genética, p. 90.

528 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Op. Cit., p. 406.

529 MORAES, Maria Celina Bodin de — Na medida da pessoa humana, p. 116.

330 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direitos de personalidade, p. 53.
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a pessoa ¢ dotada de meios juridicos para realizar a defesa da sua personalidade, consistentes
em poderes juridicos de que ¢ titular e cuja utilizagdo depende exclusivamente de sua
autonomia>?!.

Os direitos subjetivos de personalidade, por sua vez, visam a tutela da pessoa
concreta € por isso mesmo outorgam uma posi¢do juridica individual concreta e podem ser
exercidos contra o particular ou Estado e ensejam, inclusive legitima defesa, em face dos
requisitos proprios>*? e sdo disponiveis.

O Cédigo Civil Portugués inspirou-se no Direito germanico e contempla um
sistema que consagra um direito geral de personalidade e tipifica exemplificativamente outros
que constituem um rol meramente enumerativo, que tém a funcdo de expressar modelos de
comportamento, paradigmas de tutela da personalidade®3?.

De outro lado, a lei civil brasileira também contempla um rol de direitos
exemplificativo, porém catalisa criticas por ser sintética e pelas suas omissdes e por tratar tais
direitos de modo meramente estruturais, sem a funcionalidade conferida por legislagdes
contemporaneas>34,

Considerando-se, como ja foi dito no primeiro capitulo, que a colisdo de direitos
fundamentais encontra na ponderacdo seu mais eficiente instrumento de solucdo, resultado da
limitacdo de um dos direitos em proveito do outro, de maior peso, no caso concreto, num
contexto de maxima de otimiza¢ao dos direitos, necessario conhecer o conteudo protegido dos
direitos que a doutrina majoritaria reconhece em colisdo, relacionados com o tema dessa

Dissertagdo™>.

4.1.1. O direito a identidade pessoal e genética

O direito a identidade pessoal volta-se a tutela da dignidade humana, no tocante

a defesa de tudo quanto se relaciona com infungibilidade, indivisibilidade e irrepetibilidade da

536

pessoa humana’-°. O contetido desse direito compreende aquilo que singulariza o ser humano,

331 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direitos de personalidade, p. 53.

32 [dem — Op. Cit., p. 55-56.

53 Idem — Op. Cit., p. 61.

334 SCHREIBER, Anderson — Direitos da personalidade (Entrevista - Carta Forense), [em linha].

535 RAPOSO, Vera Lucia — O direito 2 imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 796/803/806.

336 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit., p. 73.
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enquanto tal, o direito a ter o seu proprio patrimonio genético, que tem no genoma as bases

dessa individualidade®?’

e que torna cada pessoa Unica e irrepetivel.

O bem juridico identidade pessoal estd relacionado, primeiramente, com a
identidade do homem consigo mesmo e, de conseguinte, vincula-se a intimas necessidades
humanas e alcanga o apice de valor como qualidade humana na medida que o ser humano,
conhecendo-se e amando-se a si mesmo, passa a aceitar-se e assume sua propria identidade®3®,

O direito a identidade pessoal inclui, para além do prenome recebido dos pais, o
patronimico deles que sinalizam a origem da pessoa. Oliveira e Pereira aduzem que o direito a
identidade pessoal compreende o direito a historicidade pessoal que se relaciona com o direito
a conhecer a identidade de seus ascendentes, a significar o direito a localizagcdo familiar, a
permitir a identificagdo de seus parentes e sua proveniéncia geografica e social>*°. Consiste no
direito a desvendar seu itinerario biografico, a sua historicidade, de primordial importancia na
autodeterminagdo da pessoa.

A adequada compreensdao do direito a identidade pessoal inclui a tutela da
verdade da pessoa em si mesma, que ndo admite alteragdes sobre fatos essenciais sobre a
pessoa, opondo-se & omissdo de elementos pessoais fundamentais ou pela inser¢do de fatos
irreais®*’. O direito a identidade pessoal abrange, pois, o direito a verdade pessoal>*!.

>42 ¢ defendido por Varela que o define como

A existéncia do direito a verdade
um valor de elevado nivel ético-juridico que, inobstante ndo acolhido em constitui¢des ou leis,
materializa um dos pilares da nova ordem juridica das na¢des mais civilizadas e que na relagao
Estado-administrado assume a forma do dever de transparéncia®*’. Transposto para o ambiente
democratico das relagdes familiares contemporaneas, o direito a verdade impde a postura ética

de revelagdo das origens da pessoa num lapso de tempo com o minimo risco de adulterag¢do dos

fatos>#4.

337 Art. 1.° “O genoma constitui a base da unidade fundamental de todos os membros da familia humana bem como
de sua inerente dignidade e diversidade. Num sentido simbolico, ¢ o patrimoénio da humanidade.”
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA — Declaragio
Universal sobre 0 Genoma Humano e Direitos Humanos, [em linha].

338 RABINDRANATH, Valentino Aleixo Capelo de Sousa — O direito geral de personalidade, p. 245.

339 COELHO, Francisco Brito Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de — Curso de Direito da Familia. Vol. IL., p. 51.
340 CUPIS, Adriano apud RABINDRANATH, Valentino Aleixo Capelo de Sousa — Op. Cit., p. 245.

541 CARVALHO, Adriano de apud Idem — Op. Cit., p. 245.

52 VARELA, Jodo Antunes — A inseminac¢do artificial e a filiacio perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro, p. 34-35.

543 Bittar refere que fatos recentes no Direito brasileiro sinalizam para o reconhecimento do direito & memoria e a
verdade, tais como as medidas legais ¢ administrativas voltadas a apuragdo de crimes cometidos durante a
ditadura militar. BITTAR, Carlos Alberto — Os Direitos de personalidade, p. 101.

54 VARELA, Jodo Antunes — Op. Cit., p. 35.
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A importancia da identidade na constitui¢@o do sujeito e também na sua relacdo
com o mundo ¢é perfeitamente apreendida por Rabindranath que, com precisdo cirargica, define
que a identidade faz “a ponte entre a unidade psicossomatica e a unidade “eu-mundo” da
personalidade, sendo sintese e remate daquela e abertura desta.”43-546:547,

Em outras palavras, estd-se a falar das duas dimensdes da identidade pessoal: a
individual, que constitui a base bioldgica e tem sua referéncia no genoma>*¥, denominada de
identidade genética e a relativa que se caracteriza pelo ser no mundo, levando em conta o modo
como a pessoa se relaciona com as demais e os aspectos atinentes a sua historicidade®*.

A Revisao Constitucional portuguesa de 1997, introduziu no n.° 3 do art. 26.° o
direito a identidade genética, na criacdo, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias.

Na concepgdo de Duarte, inequivocamente pretendeu o constituinte espancar
qualquer duvida quanto ao direito do filho nascido das técnicas de PMA a sua identidade
genética, que pressupde o direito a conhecer sua ascendéncia genética, de saber quem foram
aqueles que lhes transmitiram a informagao Unica e irrepetivel que o singulariza como individuo
e o identifica.>°

Henrique Motta, por sua vez, que se dedicou a estudar esse direito, ¢ categdrico
em afirmar sua existéncia na CRP, antes mesmo da Revisdo de 1997, como direito
constitucionalmente material, pela via da clausula aberta>>!.

A defini¢do de identidade pessoal contida no acérdao n.° 23/2006, do Tribunal

Constitucional vai ao encontro da tese de Motta:

[O] direito a identidade pessoal inclui ndao apenas o interesse na identificagdo pessoal
(na nao confundibilidade com os outros) e na constitui¢do daquela identidade, como
também, enquanto pressuposto para esta autodefini¢ao, o direito ao conhecimento das
proprias raizes. Mesmo sem compromisso sem quaisquer determinismo, ndo custa
reconhecer que saber quem se ¢, remete logo, (pelo menos também) para saber quais
sdo os seus antecedentes, onde estdo as raizes familiares, geografica e culturais, e
também genéticas (cf. alids, também a referéncia a uma identidade genética que o
artigo 26, n.° 3, da Constitui¢do considera constitucionalmente relevante. (...) Deve,
pois, dar-se por adquirida a consagragdo, na Constitui¢do, como dimensdo do direito

345 RABINDRANATH, Valentino Aleixo Capelo de Sousa — Op. Cit., p. 245.

346 Direcionando o olhar para a constru¢do da identidade da crianga, numa perspectiva transdisciplinar, importa
mencionar o contributo da Psicologia a informar que “em todas as culturas, a familia da a seus membros o cunho
da individualidade, de modo que a subjetivacdo consiste num correlato essencial da constituigdo biologica.”
TRINDADE, Jorge — Manual de psicologia juridica para operadores do direito, p. 91.

547 Segundo Trindade numa fase inicial da socializagdo, as familias atuam modelando e programando o
comportamento e o significado da identidade da crianca. Ibidem.

548 DUARTE, Tiago — In Vitro Veritas? A procriacio medicamente assistida na Constitui¢do e na Lei, p.

44.

5% PETERLE, Selma Rodrigues — O direito a identidade genética na Constitui¢io Brasileira, p. 111.

350 DUARTE, Tiago — Op. Cit., p. 44.

53 MOTTA, Henrique — Interrupgio voluntéria da gravidez. In ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. 1., p. 307.
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a identidade pessoal, consagrado no artigo 26.°, n.1, de um direito fundamental ao
conhecimento e reconhecimento da maternidade e paternidade®2.

Em tempos anteriores a expressa referéncia ao direito a identidade genética,
Duarte ja defendia que a alusdo ao direito a identidade pessoal, embora nao traduzisse muita
clareza, ndo poderia ensejar a conclusdo de que tivesse sido negado o direito dos filhos
concebidos por PMA a conhecer a identidade de seus ascendentes genéticos, rechagando,
inclusive, a posicao de Silva para quem era suficiente que o filho tivesse acesso ao seu codigo
genético e as caracteristicas do doador, sendo desnecessaria sua identificagdo.>>?

Alinha-se a posicdo de Duarte a jurista Vera Lucia Raposo, para quem a
identidade genética possui trés acepgdes: direito a ndo ter sua identidade manipulada; direito a
ndo ser clonado e o direito a conhecer a ascendéncia genética.>>*

De acordo com Raposo esse direito ndo se esgota na mera informagao dos dados
fenotipicos dos doadores do material genético, mas, ao reverso, define-se a partir da
considera¢do de valores e principios consagrados pelo ordenamento juridico, tais como o
melhor interesse da crianga, o principio da igualdade e a responsabilidade reprodutiva.>>

Canotilho e Moreira formulam diividas quanto ao sentido normativo do art. 26.°,
n.° 3, ao tutelar a dignidade pessoal e a identidade genética, salientando que a se tratarem de
biodireitos, cabivel seria perquirir se constituiriam direitos autdbnomos>> ou se configuram
novas dimensdes de direitos fundamentais ja consagrados como o direito a identidade pessoal
ou o livre desenvolvimento da personalidade.>>’

Sob a otica da Constituicdo Brasileira, Peterle analisa o direito a identidade
genética, considerando trés perspectivas: primeiro, referindo-se ao direito a um codigo genético
proprio, o que justifica a vedacao da clonagem reprodutiva, a qual exclui a possibilidade de o
novo ser ter o seu proprio patrimonio genético; segundo, abrangendo o direito a ndo ter exposta
a sua identidade genética, quando submetida a pessoa a testes gendmicos, evitando eventuais
discriminagdes; terceiro, incluindo a prote¢ao de ndo ter o patrimonio genético modificado pela

agdo das terapias génicas.>%?

352 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 23, de 10 de janeiro de 2006, [em linha].

353 SILVA, Paula Martinho da apud DUARTE, Tiago — In Vitro Veritas? A procria¢io medicamente assistida
na Constituicio e na Lei, p. 42.

354 RAPOSO, Vera Lucia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 803.

355 Idem — Op. Cit., p. 809-811.

356 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Republica Portuguesa anotada. Vol L, p.
472.

557 Ibidem.

558 PETERLE, Selma Rodrigues — Direito a identidade genética, p. 114-115.

359 A Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos (DIDGH), aprovada por unanimidade, reconhece
que cada pessoa tem sua propria configuragdo genética peculiar (art. 3.°), determinando protecdo a seus dados
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4.1.2. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, passou a integrar o rol do
art. 26, da Constituicdo portuguesa, a partir da reforma constitucional de 1997, e ¢ dentre eles
0 que possui ligagdo mais proxima com a autonomia privada®®. Esse direito esta relacionado
com a constru¢do da identidade num contexto de autodeterminagdo e autoconformacao, sem
interferéncia estatal, dentro de ampla liberdade de decidir, contanto que ndo venha a colidir
com direitos de terceiros’¢!->62,

O bem juridico tutelado pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade
¢ a personalidade do ser humano vivo, no seu ciclo evolutivo, tanto no eu consigo como no eu-
mundo, levando em conta a variedade de elementos que a formam, dentre outros, suas
capacidades, potencialidades, os niveis e os estagios evolutivos conquistados ou os possiveis
de sé-lo e, bem assim, o poder de autodeterminagdo de quem o titula, sob um prisma estatico e
dindmico®®3,

Na busca de wum conceito de personalidade, recorrendo-se a
transdisciplinaridade, encontra-se na Psicologia sua defini¢do como o conjunto biopsicossocial
dindmico que habilita a pessoa a habilitar-se consigo mesmo e com o meio, numa equagao

564,565

composta de fatores hereditarios e vivenciais , estruturada por Freud sob a forma de id,

ego e superego, em que o primeiro, a instancia do inconsciente, tem suas reacdes inteiramente

genéticos, assim consideradas as informagdes relacionadas com suas caracteristicas hereditarias, obtidas por meio
de analise de acidos nucleicos ou outras analises cientificas. Considerados dados sensiveis, a exigir um alto nivel
de protecao, assim como as amostras biologicas, imp0s que as coletas apenas se restringissem aos fins ditados na
Declaragdo, arrolados no art. 5.°, que inclui diagnostico ¢ cuidados de saude, incluindo rastreios e os testes
preditivos, investigacao médica e cientifica abrangendo epidemioldgico e de genética de populagdes, na medicina
forense e quaisquer outras finalidade que sejam compativeis com a Declaragdo Internacional do Genoma Humano
e Direitos Humanos e do Direito Internacional dos Direitos Humanos. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS
PARA A EDUCACAO, CIENCIA E CULTURA DIVISAO DE ETICA DAS CIENCIAS E TECNOLOGIAS —
Declaracgao Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, [em linha].

360 COSTA, Marta; LIMA, Catarina Saraiva — A maternidade de substitui¢do 2 luz dos direitos fundamentais
de personalidade, p. 272.

561 Idem — Op. Cit., p. 273.

562 “Naturalmente o direito de personalidade de cada individuo é limitado pelos direitos ao desenvolvimento da
personalidade dos demais individuos da comunidade juridica, devendo os titulares desses direitos iguais ou da
mesma espécie (quando as manifestagdes do direito ao desenvolvimento da personalidade forem diversas mas de
valores idénticos), em cada caso de concreta colis@o , ceder na medida do necessario para que todos os direitos ao
desenvolvimento da personalidade produzam igualmente seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes
(art. 335.°, n.° 1, do Cdédigo Civil). RABINDRANATH, Valentino Aleixo Capelo de Sousa — O direito geral de
personalidade, p. 358.

363 Idem — Op. Cit., p. 352.

564 TRINDADE, Jorge — Manual de psicologia juridica para operadores do direito, p. 77.

565 Identificando a importdncia do componente genético na formagdo da personalidade Miranda e Medeiros
consideram que a identidade genética ¢ um elemento essencial do direito a identidade pessoal. MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui — Constituicio Portuguesa anotada. Tomo. I., 284.
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ditadas por padrdes hereditarios fixos>%®, adquiridos 40 minutos apds a fecundagdo, pela
combinag¢io de genes materno e paterno®’.

Valiosa contribuicdo empresta ao debate Barbas, que ¢ categorica em afirmar
que o ser humano ¢é tanto carga genética®®® quanto sociabilidade, considerando, no entanto,
tratar-se de um misto desigual, porquanto a primeira ¢ condicionante da segunda e esta, por sua
vez, transfigura aquela. Finaliza asseverando que o homem, da concepc¢do a morte mantém-se
em permanente processo de personalizacdo, o que permite afirmar que “a pessoa €, por
exceléncia, um ser circunstanciado.”%°.

E de se observar que a ideia de personalidade que esse direito contempla
compatibiliza-se com o conceito de pessoa de Mirandola, de que ja se tratou no item 1.1, para
quem o homem ¢ artifice de sua propria natureza, por possuir um dom auto-constituinte. O
sentido dessa personalidade em desenvolvimento ¢ sintetizado com sabedoria por Vasconcelos,
segundo quem a pessoa “desenvolve-se naquilo que ¢, naquilo que vai sendo e naquilo que vira
a ser™70,

Canotilho e Moreira consideram que o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade ¢ um direito subjetivo fundamental cujo ambito de prote¢do compreende a
formacao livre da personalidade, a salvo de ingeréncia estatal, que permite a auto-afirmagao; a
protecdo da liberdade de agdo, do sujeito autonomo, de decidir se auto-expor ou ndo na
interagdo com os outros em espacos publicos; e a prote¢do da integridade da pessoa relacionada
com a criagdo ou desenvolvimento de pressupostos essenciais ao desenvolvimento da
personalidade, e por pertinente com o tema em discussdo, destaca-se o “direito ao conhecimento
da paternidade e maternidade biologica.”"!.

Os autores destacam que na dimensao de formagao da personalidade, esse direito
encontra eco no art. 69.°, da carta constitucional portuguesa que consagra as criangas o direito
ao desenvolvimento integral, que se interconecta com o direito ao livre desenvolvimento da

personalidade, e deve ser entendido, levada na devida conta, sua particular condi¢do de pessoa

em formagdo.>”?

566 TRINDADE, Jorge — Manual de psicologia juridica para operadores do direito, p. 78.

57 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 31.

568 A importancia do componente genético vem registrada nas palavras de Freud para quem “nenhuma geragdo &
capaz de esconder eventos psiquicos relevantes daquela que a sucede.”. FREUD, Sigmund — Totem e tabu, p.
167.

569 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves Barbas — Direito do genoma humano, p. 13.

570 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direitos de personalidade, p. 75.

STL CANOTILHO, José Joaquim Gome; MOREIRA, Vital — Constitui¢io da Republica Portuguesa anotada.
Vol. L, p. 464.

572 Idem — Op. Cit., p. 867- 869.
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4.1.3. O direito a reserva da intimidade da vida privada

O direito a intimidade da vida privada ¢ primordialmente um direito contra o
Estado®”®, o qual apenas pode proceder investigagdes nesse dmbito, havendo autorizagdo
constitucional e, ainda assim, no limite estritamente necessario. Ao mesmo tempo, ¢ um direito
a ser oposto a qualquer particular.’’*

Trata-se do direito a uma zona de privacidade, resguardada, indevassavel, cujo
alcance material estd relacionado com a vida familiar, doméstica, sexual e afetiva. Resume
Vasconcelos que esse direito traduz-se como o direito de ser deixado em paz, a salvo da
curiosidade alheia®”>. Bittar, referindo-se ao direito & intimidade, sem distingui-lo do direito a
privacidade, entende que esse direito relaciona-se com a exigéncia de resguardo de
determinadas circunstancias da vida familiar ou privada contra o conhecimento de estranhos.>’®

Vasconcelos, recorre a teoria das esferas concéntricas, num esfor¢co para
individualizar os trés niveis em que se desenrola a vida da pessoa: a esfera da vida intima, da
privada e da publica. O autor salienta a importancia muito mais didatica da teoria, apontando
falha, na pratica, porque ndo alcanga a exatiddo o que se propoe, haja vista que a priori nao se
pode definir padrdes e estabelecer niveis de privacidade, os quais se constroem na realidade
dialética do eu com o outro. E saber que, nessa questao, inafastavel o casuismo, levando-se em
conta que as pessoas € as circunstancias ndo sdo iguais®”’.

O direito a reserva da vida privada, no Codigo Civil Portugués ¢ previsto apenas
no art. 80.°, composto dos niimeros 1 e 2, importando destacar que no n.° 2, o sabio legislador
estabeleceu parametros para a protecao desse direito, sendo o primeiro, de indole objetiva, a
depender da natureza do caso € o outro, subjetiva, em fun¢do da condi¢do das pessoas®’®.

Ja ¢ possivel, de antemao, antever que a circunstancia objetiva guarda relagdo
com os valores que, considerados em concreto, autorizam o afastamento da prote¢do ao direito
e a invasdo na intimidade, dentro de limites constitucionais ou legais, impondo aquele que dele

se beneficie, o Estado ou particular a manutengéo do sigilo®”.

573 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil. Vol. IV, p. 267.
574 [bidem.

575 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direitos de personalidade, p. 79.

576 BITTAR, Carlos Alberto — Os Direitos da Personalidade, p. 173.

577 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit., p. 81.

578 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Op. Cit., p. 273

57 Ibidem.
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No que tange ao elemento subjetivo, guarda relagdo com a posi¢do da pessoa
cuja privacidade deve ser resguardada, seu nivel de exposi¢do, em face de circunstincias

peculiares como ¢ o caso de politicos e celebridades>®’.

4.2. Do desejo ao direito de conhecer a propria origem

A indagac¢do quanta a propria origem ¢ contemporanea a existéncia do homem.
O tema nos remete & partida ao inquietante dilema sofrido por Edipo, protagonista da magistral
tragédia grega Edipo rei, de Sofocles, em que o desconhecimento das origens pelo personagem
central levou-o a cometer incesto, casando-se com sua mae Jocasta e a cometer parricidio contra
seu pai Laio. A importancia desse mito ¢ de grande monta para a sociedade Ocidental, haja
vista que esses dois eventos tragicos acabaram por se converter no fundamento sobre o qual se
constréi o complexo de Edipo, principio essencial da Psicanalise®®', inaugurada por Freud®®2.

A histéria de Moisés, contada no Pentateuco, expressa a importancia do
conhecimento das origens. A Biblia Sagrada narra que, retirado das aguas pela filha do Farao,
Moisés, hebraico de nascimento, preparado para desempenhar altas fungdes no Império egipcio,
ao matar um soldado egipcio que maltratava um hebreu, perseguido pelo Farad pelo assassinato,
fugiu e foi buscar acolhida junto ao seu povo, ao qual se uniu e permaneceu até o fim de seus
dias.

A ideia de um direito ao conhecimento das origens, prevalente sobre a méxima
pater semper incertus est surge na Alemanha, por volta dos anos 40 do século XX, servindo
aos interesses da doutrina nazista, em especial, ao odiento propdsito de selecionar a raga ariana
e promover a discriminagdo racial.>®3

O primeiro documento internacional a aludir ao direito ao conhecimento das
origens ¢ a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, de 1950, que, em seu art. 8.°

reconhece a todos os homens o direito ao respeito a vida privada e familiar, assim como do seu

580 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil. Vol. IV, p. 274.

5810 complexo de Edipo ¢ definido pelo Pai da Psicanalise como principio essencial da Psicanalise,“um
fundamento da sociedade na medida em que assegurava uma escolha de amor normal.” FREUD, Sigmund apud
ROUDINESCO, Elisabeth — A familia em desordem, p. 47.

582 A partir da tragédia grega, Freud elabora a teoria do complexo edipiano e sua teoria do psiquismo inconsciente:
“A lenda grega captou uma compulsdo que todos reconhecem porque todos a sentiram. Cada espectador foi um
dia em germe, na imaginagdo, um Edipo, e se aterroriza diante da realizagdo de seu sonho transposto na realidade.
Estremece diante de toda a dimensao do recalcamento que separa seu estado infantil de seu estado atual.” FREUD,
Sigmund apud Idem — Op. Cit., p. 59.

583 REIS, Rafael Vale e — Direito ao Conhecimento das Origens. /n ASCENSAOQ, José de Oliveira (coord.) —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. IIL., p. 197.
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domicilio e correspondéncia, que ensejou de parte do Tribunal Europeu de Direitos do Homem
(TED) a inferéncia de que a prote¢do a vida privada incluia o direito de conhecer as origens>%+.

E inegavel a contribui¢io do TEDH na delimitagdo do conteudo desse direito,
notadamente, a partir do caso Gaskin vs. Reino Unido de 1989. Em dito julgamento, o
requerente, o0rfao, enquanto crianga, fora mantido sob a protecdo do Reino Unido e pretendia
ter acesso aos registros sobre sua historia, o que lhe fora negado pelo Estado. A Corte entendeu
haver um interesse vital amparado pelo art. 8.°, da Convencdo Europeia de Direitos do Homem,
em receber informacdo necessaria para conhecer e compreender sua infincia e seu
desenvolvimento inicial e que decisdo em contrario viola o principio da proporcionalidade.®

A constru¢do da dogmatica do direito ao conhecimento das origens merece ser
creditada a doutrina e jurisprudéncia alemds. Somente em meados dos anos 70, Kleineke
encontra na Constitui¢do alema, a génese do direito ao conhecimento das origens, amparado no
principio da dignidade da pessoa humana, caracterizando-o como uma subespécie do direito
geral de personalidade. A tese recebeu acolhida pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao,
ao final da década seguinte, repercutindo no ordenamento juridico de outros Paises.>8¢

E paradigmatico o Acérddo do Bundesverfassungsgericht, de 1989, que se
referia a pretensdo de uma filha de mae solteira de desvendar a identidade de seu pai, resistida
por sua mae, alegadamente em defesa de sua intimidade e do genitor. A decisdo faz expressa
referéncia ao direito ao conhecimento das origens como direito fundamental, relacionando-o
com a dignidade da pessoa humana e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
merecendo parcial transcri¢do: “Enquanto caracteristica individualizadora, a ascendéncia
[Abstammung] pertence a personalidade, e o conhecimento das origens permite a cada um
obter, independentemente da extensdo dos resultados cientificos, importantes elementos para
compreensdo e o desenvolvimento da sua propria individualidade. Dai que o direito [geral] de
personalidade [do artigo 2%, alinea 1, da Grundgesetz] inclua também o conhecimento da
ascendéncia™?,

O direito ao conhecimento da origem genética pode ser definido como o direito

a ser reconhecido a qualquer pessoa de, sem obstaculos que o justifique, ter acesso a identidade

S4TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM — Acérdio n.° 10.454/38, 7 de julho de 1989, [em
linha].

385 STANZIONE, Maria Gabriella — Nascimento anénimo, procriagdo medicamente assistida e direito a conhecer
as respectivas origens numa perspectiva comparada. /n Semindario Internacional “Debatendo a Procriacio
Medicamente Assistida”, p. 98.

386 REIS, Rafael Vale e — Direito ao Conhecimento das Origens. In ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. I1I., p.197.

587 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].

118



dos respectivos progenitores e, em face de determinadas circunstancias, obter o reconhecimento
juridico do vinculo biologico>®8.

Embora o direito ao conhecimento das origens genéticas nao seja um direito
constitucional em Portugal, ¢ reconhecido como integrante da constituicdo material, devido a
abertura do catdlogo de direitos fundamentais, conforme o art. 16.°, n.° 1, da CRP. A esse
respeito, providencial mencionar Campos e Campos, a asseverarem que, a despeito de ndo estar
incluido na Constitui¢do formal, reconhecem o direito a ter pai ¢ mae como integrante da
Constitui¢ao material, concebendo-o como o direito que titula qualquer pessoa a conhecer sua
paternidade e maternidade bioldgicas e ser assistido por seus ascendentes.>®’

O processo de constru¢ao do direito fundamental ao conhecimento das origens
genéticas no ordenamento portugués, segundo Reis>*°, inicia-se pelo principio supremo da
dignidade da pessoa humana, a partir de seu poder unificador do sistema de direitos
fundamentais, do direito a identidade pessoal (art. 26, n.° 1), do qual deriva o direito a auto e
hetero-referenciacdo pessoal, bem assim do direito a historicidade, do direito a integridade
pessoal (art. 25.°, n.° 1) que assegura a preservagdo psicossomatica da pessoa e do direito ao
desenvolvimento da personalidade, cuja plenitude supde o conhecimento das origens e, por fim,
do direito a verdade, como bem defende Varela.>®!

De igual forma, também, a Carta Constitucional brasileira ndo relaciona esse
direito no seu catalogo de direitos fundamentais, sendo possivel considera-lo incluido na
constituicdo material pela clausula de abertura do art. 5.° § 2.°, da CF, com fundamento na
clausula geral de tutela da pessoa humana, que provém do principio da dignidade da pessoa
humana, estruturante do Estado Brasileiro, conforme ja se referiu anteriormente.

O adequado enfrentamento do tema supde, em primeiro plano, estabelecer o
contetido desse direito; em momento posterior, definir se se trata de um direito absoluto, ou de
direito sujeito a balanceamento frente a eventual colisdo de direitos das demais pessoas
implicadas; e, por fim, determinar como sera realizado o processo de ponderacdo, caso se

conclua cabivel®®2.

388 REIS, Rafael Vale e — Direito ao conhecimento das origens genéticas. In ASCENSAO, José de Oliveira
(coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. I11., p. 195.

389 CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Licdes de Direito de Familia, p. 107

390 REIS, Rafael Vale e — Op. Cit., p. 199.

1 VARELA, Jodo Antunes — A inseminagio artificial e a filiacio perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro, p. 34-35.

392 STANZIONE, Maria Gabriella — Nascimento anénimo, procriagdo medicamente assistida e direito a conhecer
as respectivas origens numa perspectiva comparada. /n Seminario Internacional “Debatendo a Procriaciao
Medicamente Assistida”, p. 94.
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O contetido desse direito, segundo o jurista portugués Reis, abrange ndo s6 a
investigacdo da paternidade/ maternidade como também o direito a impugnar a filiagdo, em
situacdes em que ja esteja estabelecida, o que reforga o biologismo do sistema portugués,
permitindo a correspondéncia entre a parentalidade biologica e juridica®®?, afastando a mentira
quanto a historicidade.

Admite o citado doutrinador como perspectiva desse direito, o direito do filho
adotado de conhecer a identidade de seus pais, do mesmo modo que considera como dimensao
desse direito, o direito de filhos havidos por meio da reproducao assistida heter6loga a acederem
a identidade dos ascendentes genéticos, assim como o acesso a identidade da gestante de
substitui¢do, quando concebidos por essa técnica®”?,

O debate sobre o conhecimento das origens, de que o conhecimento da
identidade dos ascendentes dos genéticos, na reprodugdo heterdloga ¢ uma perspectiva, deve
ser examinado sob dois angulos: primeiro, em relagdo aos filhos que desejam investigar ou
impugnar a paternidade ou maternidade, com vistas a formagao ou alteracdo do vinculo parental
e, portanto, como expressdo do desejo de constituir familia, matéria afeta ao Direito de Familia
e, em segundo lugar, no que concerne aos que ja possuem filiacdo estabelecida e pretendem,
somente, esclarecer a existéncia de vinculo genético, em defesa de um direito de personalidade,
inserido nos dominios do Direito Civil e nesse caso, de efeito apenas declaratorio®.

Tal diferenga ¢ feita pelo proprio Tribunal Constitucional que reconhece a
distingdo entre o direito ao conhecimento da paternidade bioldgica e o direito ao
estabelecimento do vinculo juridico da filiacdo, consideradas dimensdes autonomas do direito

1°%, consoante enfatiza o acorddo 225/2018.

a identidade pessoa
4.2.1. A evolugdo normativa e jurisprudencial do direito ao conhecimento das origens genéticas

na perspectiva da constitui¢do da parentalidade em Portugal e no Brasil

A medida em que o conhecimento das origens genéticas foi se afirmando como
direito fundamental de personalidade, associado ao contetido do direito a identidade pessoal,
diversas modificacdes legislativas foram se sucedendo, tanto no sistema juridico portugués

como no brasileiro.

393 REIS, Rafael Vale e — Direito ao Conhecimento das Origens. /n ASCENSAOQ, José de Oliveira (coord.) —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. I1L., p. 200.

394 Ibidem.

395 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, p. 358.

3% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].
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No ambito do Direito portugués, a preocupacdo com a tutela do direito de
personalidade e a valorizacdo da coincidéncia entre o vinculo bioldgico e o juridico, a essa
altura facilitada pelo desenvolvimento dos testes de DNA>®7, provocou a parcial derrocada do
principio romano pater is est quem justae nuptiae demonstrant, passando a permitir o art.
1832.°,n.° 1, do Codigo Civil, que a mulher casada declare que o filho ndo pertence ao marido,
superando o preconceito do adultério, comodamente acobertado pelo regime de presungdo
anterior.

A ampliacdo dos legitimados ativos para impugnar a paternidade presumida,
para além do marido (art. 1822, n.° 2), vindo a incluir a mae e o filho (art. 1806.°, in fine e
1824.°) foi outra inovagao legislativa que favoreceu o conhecimento da verdade biologica.

Iniciaram-se debates em torno da inconstitucionalidade do estabelecimento de
prazos de caducidade para a propositura das agdes de investigacdo de paternidade por,
alegadamente, implicarem em limitacdes a direitos constitucionais, a saber o direito a
identidade pessoal € o direito ao livre desenvolvimento da personalidade.>*

De outra banda, havia argumentos no sentido de que a existéncia de prazo
conferia seguranca juridica aos supostos pais e seus herdeiros que ndo poderiam ficar
indefinidamente a espera caprichosa do filho de lhe mover a agdo investigatoria®®®. Numa certa
medida, esse argumento se relacionava com um outro, o receio do ajuizamento de acdes tardias,
com fim exclusivo de abocanhar o patrimonio do provavel pai, prestes do final de sua vida ou

600,601

mesmo ja falecido, as chamadas agdes caca-fortuna . O argumento da protecdo da vida

privada e familiar do pai era mais um que se opunha®?,
Tiveram inicio, também, discussdes acerca da inconstitucionalidade por ofensa
aos direitos a identidade pessoal, a integridade e desenvolvimento da personalidade, dos prazos

de caducidade para a propositura das agdes de investigacdo de paternidade por, alegadamente,

37 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento da filiacio, p. 205.

598 Idem — Op. Cit., p. 199.

59 Idem — Op. Cit., p. 198.

600 Jdem — Op. Cit., p. 199.

01 Analisando os efeitos dessas agdes argentarias, movidas com mero intutito mercendrio, filiamo-nos ao
entendimento de que a elas deveria ser aplicado o instituto da supressio, declarando-se apenas o vinculo bioldgico,
porquanto direito de personalidade, sem a constituicdo da parentalidade e quaisquer efeitos patrimoniais. Tal
orientagdo estaria na linha do pensamento de Dworkin, para quem os 6rgaos da justica devem se orientar por
principios aos quais o filosofo americano refere-se como padrdes, atendendo a “uma exigéncia de justi¢a ou
equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”. DWORKIN, Ronald apud ALBUQUERQUE, Claudia Maria
Oliveira de; GUIMARAES, Vanessa Albuquerque Rocha — Multiparentalidade: uma breve abordagem sobre
obrigagdo alimentar, efeitos sucessorios e outras questoes de relevo. In RAMPAZZO, Adriane et al. (org.) —
Diilogos de Familia e Sucesdes. Vol. IV, p. 247.

02 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento da filiacio, p. 207.
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implicarem em limitag¢des a direitos constitucionais, tendo sido a matéria levada a apreciagao
do Tribunal Constitucional em muitas ocasides, desde o ano de 1988693,

Em 2005, em grau de recurso o TC manteve decisdo que considerou
inconstitucional o art. 1817.°, n.° 1, do CC, que limitava a dois anos o prazo do filho propor
investigagdo de paternidade, tendo como dies a quo a maioridade ou a emancipa¢do®™. A
decisdo da Corte foi no sentido de considerar constitucional o prazo, porém, entendendo que o
inicio de sua fluéncia deveria ser considerada a data em que o filho tomou conhecimento da
suposta paternidade biologica.

Em 2006, por exemplo, o TC examinou novamente a inconstitucionalidade do
art. 1817.°, n.° 1, do CC, no tocante a exiguidade do prazo de dois anos para o filho propor
investigacdo de paternidade, reconhecendo-a por afronta ao direito a identidade pessoal, ao
direito de constituir familia e por restri¢do indevida de direitos assegurados na Lei Maior 6%,

Nao tardou para que modificacao legislativa alterasse o prazo de caducidade do
n.° 1, do art. 1817.° que resultou ampliado para 10 anos, oferecendo maior oportunidade ao filho
de conhecer sua ascendéncia bioldgica.

No Brasil, apesar do biologismo ndo ser um critério predominante, as agdes de
investigagdo de paternidade/maternidade sdo imprescritiveis e configuram direito
personalissimo do filho, consoante art. 27.°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)®%°
e, da mesma forma, as impugnatdrias de paternidade/ maternidade, o que ¢é regra, em se tratando
de agdes de estado.

Algumas novidades legislativas introduzidas na Lei 8.560, de 1992%°7, norma
que regulamenta a investigacdo de paternidade de filhos concebidos fora do casamento,
demonstram a importancia que o direito ao conhecimento da origem biologica foi conquistando,
destacando-se o acréscimo do §1.° ao art. 2.°-A, introduzido pela Lei n.° 12.004/2009, o qual
estabeleceu a presun¢do de paternidade (extensivel a maternidade), quando o investigado se

recusasse a realiza¢do do exame de DNA 608609

03 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento da filiacio, p. 204.

604 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 11, 12 de janeiro de 2005, [em linha].

605 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n° 23, 10 de janeiro de 2006, [em linha]

606 LEI n.° 8.069, de 13 de julho de 1990, [em linha].

%07 LEI n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, [em linha].

08 LEI n.° 12.004, de 29 de julho de 2009, [em linha].

609 Merece destaque o voto do Ministro Francisco Rezek proferido no julgamento do Habeas Corpus 7173-4, sob
sua relatoria, que resultou vencido em decis@o ndo unanime, manejado contra decisdo que determinava a condugao
coercitiva de suposto pai para realizagdo de exame de DNA: “Assim, a dita intimidade de um, ndo pode escuda-lo
a pretensdo do outro de té-lo como gerado pelo primeiro, e mais a Constituicdo impde como dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga o direito a dignidade, ao respeito, além de coloca-lo a salvo de toda a
negligéncia. Como bem ponderou o parquet federal, no desfecho de sua manifestacdo, “nao ha forma mais grave

122



Mais recentemente, entrou em vigor a Lei 14.138, de 2021!° que acrescentou o
§ 2.° a0 art. 2.° A, estatuindo a presun¢do de paternidade (aplicavel a maternidade) em favor de
filho de suposto ascendente morto, na hipdtese de recusa dos sucessores em se submeter ao
exame de pareamento do cddigo genético, a ser examinada de acordo com o contexto
probatorio.

O proprio julgamento pelo STF, do RE n.° 898.060,%!! que reconheceu a
duplicidade de vinculos juridicos de parentalidade, representa esse momento de valorizagdo da
descoberta do vinculo biologico como direito de personalidade, identificado com o principio da
dignidade da pessoa humana e demais direitos de personalidade a que ja se referiu.

Importa registrar, também, decisdo recente do STF que relativizou os efeitos da
coisa julgada em agdes de investigacdo de paternidade julgada improcedente. A hipoOtese
examinada referia-se a investigante, sem paternidade constituida, que, ainda crianga, ajuizou
acdo de investigacdo de paternidade e obteve contra si sentenca de improcedéncia, por
impossibilidade de custear o exame de DNA para conferir certeza a paternidade. Tempos
depois, ja adolescente, propos nova agdo, em que saiu vencido, por entender o juizo de origem
a ocorréncia da coisa julgada.

Em sede de Recurso Extraordinario, o STF reconheceu que, enquanto direito de
personalidade, o conhecimento da identidade genética sobrepde-se a seguranca juridica. A
matéria julgada, dotada de repercussao geral, faz referéncia a alguns outros julgamentos do STJ,

612

nesse mesmo sentido®'“, merecendo parcial reproducio a ementa do acoérdao:

()

Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em agdes de investigagdo de
paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo
genético a unir as partes, em decorréncia da ndo realizagdo do exame de DNA, meio
de prova que pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal
vinculo.

Nao devem ser impostos Obices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural emanagdo do direito de
personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade
entre os filhos, inclusive de qualificagdes, bem assim o principio da paternidade
responsével 13

de negligéncia para com uma pessoa do que deixar de assumir a responsabilidade de té-la fecundado no ventre...”.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — HC 71373-4, de 10 de novembro de 1994, [em linha].

610  EI n.° 14.138, de 16 de abril de 2021, [em linha].

811 Ao se tratar da Multiparentalidade, no Item 2.3.1, 0 acorddo RE n° 898.060 foi objeto de analise.

612 0 acordao, ainda, expressa a necessidade de que o Parlamento promova avangos legislativos nessa diregdo,
fazendo, inclusive referéncia a Projetos de lei que outrora tramitaram na Casa Legislativa e resultaram arquivados.
613 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Recurso Extraordinario 363.889, de 02 de junho de 2011, [em linha].
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4.2.2. O direito ao conhecimento das origens na acepcao exclusiva dos direitos de personalidade
dos filhos adotivos e dos havidos por meio da reprodugdo assistida heterdloga na

perspectiva luso-brasileira

A discussdo acerca do direito dos filhos havidos por meio de reprodugdo
assistida heter6loga conhecerem a identidade de seus ascendentes biologicos remonta a metade
dos anos setenta, sob influéncia da nova ordem constitucional democratica que se estabeleceu
mundo afora, e ¢ cercado de complexidades, a exigir uma dedicada e ndo menos delicada
reflexdo, face a natureza dos interesses envolvidos. No continente europeu, esse debate tem
inicio impulsionado pela luta a favor dos filhos adotivos de conquistarem o direito de
encontrarem suas origens e sua propria historia.®!#

No mesmo ano em que o Acordao do Bundesverfassungsgericht reconheceu que
o conhecimento da paternidade biologica era um direito fundamental de personalidade, foi
promulgada a Convengao de Nova York sobre os Direitos da Crianga, o instrumento de direitos
humanos mais ratificado até hoje. Ao todo, 196 Paises ratificaram-na.!>

O texto convencional estabelece em seu artigo 7.°, n.° 116, o direito da crianga a
conhecer os seus pais e, tanto quanto possivel, ser cuidada por eles. E mais ndo fosse, o art. 7.°,
n.° 2817 estatui como dever dos Estados fazer cumprir esses direitos, na forma de seus direitos
internos, o que torna induvidosa a necessidade de que cada um deles possua lei que discipline
as condi¢des em que esse direito do publico infanto-juvenil serd realizado.

Assim, o direito a conhecer a identidade dos ascendentes genéticos, dissociado
do contexto da parentalidade, encontra na Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca

(CIDC) seu primeiro porto ancoradouro. Consagrado como um direito humano da pessoa

614 STANZIONE, Maria Gabriella — Nascimento anénimo, procriagdo medicamente assistida e direito a conhecer
as respectivas origens numa perspectiva comparada. /n Seminario Internacional “Debatendo a Procriacio
Medicamente Assistida”, p. 96.

615 Somente os Estados Unidos nfo a ratificaram, mas chegaram ao assinar formalmente o documento.
CONVENCAO sobre os direitos da crianca, [em linha].

616 Art. 7.°, n.° 1 “A crianga deve ser registrada imediatamente apds seu nascimento e, desde o0 momento do
nascimento, tera direito a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e ser
cuidada por eles.”

817 Art. 7.°, n.° 2 “Os Estados Partes devem garantir o cumprimento desses direitos, de acordo com a legislagio
nacional e com as obrigagdes que tenham assumido em virtude dos instrumentos internacionais pertinentes,
especialmente no caso de criangas apatridas.”
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humana em formagio, esse direito se inscreve no sistema de direitos humanos®!'#61°

inspirado
pela doutrina da protegdo integral, que reconhece nos pequenos seres a marca da dignidade
humana®?’, presente em todo o género humano.

O atento cotejo dos artigos 7.° e 8.° da Convencao Internacional sobre os Direitos
da Crianca deixa estreme de divida que o conhecimento da ascendéncia ¢ um dos elementos
que compde a identidade da crianga, juntamente com o nome e a nacionalidade e que cumpre

621

aos Estados respeitar®~', impondo-lhes o dever de agir para prestar assisténcia e protegdo as

criangas, quando privadas de algum deles, com vistas ao seu imediato restabelecimento®??, n

a
forma de seu direito interno. Reporta-se, mais uma vez, a legislacdo do Estado Parte, como que
a lembra-lo de seu dever de soberania de promover a edi¢do da correspondente lei doméstica
para proteger esse direito.

Inobstante esse preceito inicialmente visasse a assegurar o direito dos filhos
adotados a descobrirem quem sdo seus pais®??, Stanzione destaca que a Comissio de Direitos
Humanos da ONU (Resolugdo 1999/80, sobre os direitos das criangas), preconizou fosse
estendido aos demais casos, vindo a alcangar os filhos concebidos por PMA, reconhecendo que
o direito de conhecer as origens ¢ essencial ao adequado desenvolvimento da personalidade, da
crianga’?*.

Importa, contudo, mencionar que pouco antes da entrada em vigor da CIDC, o

que sO veio a acontecer em setembro de 1990, no contexto europeu, o Parlamento Europeu

618 Realizando um paralelo entre direitos humanos e dignidade humana afirma Barretto que “Ambos os conceitos
situam-se no mesmo plano, a saber, referem-se a pessoa humana.” E prossegue: Enquanto os direitos humanos
representaram a defesa da liberdade diante do despotismo, a dignidade significou a marca da humanidade contra
a barbarie. BARRETTO, Vicente de Paulo — O fetiche dos direitos humanos, p. 65.

619 A Convengdo de Haia Relativa a Protegdo das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adogao Internacional
foi mais um documento internacional que se preocupou com a preservacdo dos dados sobre a origem da crianga,
impondo aos Estados em regime de mutua colaboragdo a guarda de informagdes relativas a identidade dos seus
pais, assim como a histdria clinica da crianga e da sua familia”, como também garantia de acesso da crianga ou de
seus representantes legais a tais informagdes, no caso de ser permitido por esse Estado (art. 30, n.°1). Convengao
Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adogao Internacional. [em linha].

620 Os humanos so assim considerados porque todos sdo dotados de uma mesma dignidade, que € o critério Gltimo
de reconhecimento. BARRETTO, Vicente de Paulo — Op. Cit., p. 66.

621 Art. 8.°n.° 1: Os Estados Partes comprometem-se a respeitar o direito da crianga de preservar sua identidade,
inclusive a nacionalidade, o nome e as relagdes familiares, de acordo com a lei, sem interferéncias ilicitas.

22 Art. 8.° n.° 2: Os Estados Partes devem garantir o cumprimento desses direitos, de acordo com a legislagdo
nacional ¢ com as obrigagdes que tenham assumido em virtude dos instrumentos internacionais pertinentes,
especialmente no caso de criangas apatridas.

623 O art. 8.° da CIDC foi resultado de uma proposi¢do da Argentina e visava a obter uma disciplina normativa que
fundamentasse os pedidos de filhos de desaparecidos durante a ditadura, na busca por suas origens. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL — Acérdao 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].

624 STANZIONE, Maria Gabriella — Nascimento anénimo, procriacio medicamente assistida e direito a conhecer
as respectivas origens numa perspectiva comparada. /n Seminario Internacional “Debatendo a Procriaciao
Medicamente Assistida”, p. 97.
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editou Resolugdo sobre Fecundacdo Artificial /n Vivo e In Vitro, em margo de 1989, em que
vedou o sigilo acerca da identidade do doador.5%3

Embora se possa fazer uma aproximagao entre o direito ao conhecimento das
origens dos filhos adotivos e dos nascidos por PMA, h4a uma importante diferenca na base fatica
entre um e outro caso. Os filhos adotivos antes de passarem a integrar a familia afetiva, pelo
menos, tiveram uma mae ou uma mulher que lhes deu a luz, isto €, teve um vinculo parental
anterior.

Essa sutil distingdo, do ponto de vista da operatividade do direito ao
conhecimento das origens dos filhos adotivos, convoca a discussdo sobre o parto anénimo, cuja
crianga nascida e colocada em adogdo, pode ficar privada do conhecimento de suas raizes, a
depender do regime do Pais que o admite.

Atualmente chamados partos discretos, os partos andnimos estdo restritos a
Franga, Italia e Luxembergo®?¢. Apesar do status que alcangou o direito ao conhecimento das
origens, a Italia ¢ o Pais que possui a disciplina mais radical, no tocante ao parto anénimo, pois,
recusado pela mae o estatuto de maternidade, todos os registros em torno de sua identidade sao
eliminados, soterrando o direito dessas criancas de saberem quem lhes deu a vida em total
prejuizo ao direito do filho.5%’

Em alguns Paises vém acontecendo reedi¢des das antigas rodas dos enjeitados
ou expostos, sob a forma de disponibiliza¢do de bergos para que as maes deixem seus bebés,
resguardando-se inteiramente do anonimato, pratica essa que tem sido chamada de abandono
an6nimo%?s,

O abandono anonimo, para além de prejudicar a descoberta das origens, de
consabida importancia na constitui¢do do sujeito, repercute na impossibilidade de averiguar
impedimentos matrimoniais; na inviabilidade de mapeamento genético e tratamento de certas
patologias e a mingua de informagdes correspondentes ao historico familiar desses filhos, tao
importantes, afeta a anamnese para investigacdo de doengas geneticamente transmissiveis e,
eventualmente, exclui a possibilidade de transplante de 6rgdos para cura de doengas, mais

exitosas entre parentes consanguineos mais proximos.®*’

625 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito ao patriménio genético, p. 170.

626 STANZIONE, Maria Gabriella — Nascimento anénimo, procriagdo medicamente assistida e direito a conhecer
as respectivas origens numa perspectiva comparada. /n Seminario Internacional “Debatendo a Procriacio
Medicamente Assistida”, p. 101.

627 Ibidem.

628 MELO, Pablo de Souza — A aplicabilidade do instituto do parto anénimo no Direito Luso-Brasileiro, p.
S1.

629 Trata-se de solugdo pior do que o parto andnimo porque nesse caso, a crianga esta definitivamente privada do
rastreio de suas origens, de sua identidade genética, em total afronta ao texto convencional. Paradoxalmente, a
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De qualquer forma, ndo hd como se negar, de um modo geral, os avangos
alcangados desde o inicio dos debates sobre esse tema, merecendo destaque o progresso
verificado no Direito italiano desde os anos 80, quando a Italia comegou a discutir esse tema®?,
ao passar a reconhecer o direito dos filhos adotivos a informagao acerca das circunstancias de
seu nascimento, conhecida como verdade narrativa, em condig¢des que nao lhes seja prejudicial,
conforme prevé o art. 28, da lei de adogdo italiana, apds reforma de 2001531, Isso ndo impede,
no entanto, a necessaria critica quanto a manutencao das regras relativas ao parto andonimo.

Em Portugal, o direito do filho adotado conhecer suas origens, foi consagrado
pela Lei 143/2015%32 que introduziu o art. 1990.°-A ao CC, nos seguintes termos: “As pessoas
adotadas ¢ garantido o direito ao conhecimento das sua origens, nos termos € com os limites
definidos no diploma que regula o processo de adog¢ao.” (grifo nosso).

A despeito de a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia®?, que
remonta ao ano 2000, ter conferido a todas as criangas o direito a manter relagdes pessoais e
contatos diretos com seus ascendentes, salvo se prejudicial a seus interesses, reafirmados como
prioritarios pelo instrumento, a distingdo de tratamento entre adotados e os filhos nascidos de
PMA seguiu sendo mantida em Portugal, preservado o anonimato do doador de gametas até a
declaracao de inconstitucionalidade do dispositivo legal que a assegurava, proclamada pelo TC
em maio de 2018.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia impulsionaram o reconhecimento
legislativo o direito dos filhos adotivos a conhecerem suas origens, antes mesmo da edicdo de
diploma legal que o previsse.

Cita-se, a propdsito, o pioneirismo do acérdao que julgou o Resp n.° 127.541,
sob Relatoria do Ministro Eduardo Ribeiro, da Terceira Turma do STJ, no ano de 2000, quando
reconheceu a um filho adotivo o direito ao conhecimento das origens, sem que houvesse lei que
expressamente o garantisse, argumentando, em prol da viabilidade do direito do adotado, a

inexisténcia de texto legal que proibisse revelar a identidade dos ascendentes biologicos. Segue

Alemanha, primeiro Pais a reconhecer o direito ao conhecimento das origens como direito fundamental de
personalidade, assiste conivente & proliferacdo dos denominados baby klappes relegando essas criangas a uma
condicdo indigna que, imaginava-se, fazia parte de um passado que nao seria reprisado. MELO, Pablo de Souza —
A aplicabilidade do instituto do parto andonimo no Direito Luso-Brasileiro, p. 51.

630 “In Ttaly, the legal debate on the right of the adopted person to know his or her origins, arisen in the Eighties,
culminates after the reform (Legge, 28 marzo 2001, n.° 149)” STANZIONE, Maria Gabriela — Nascimento
anonimo, procriagdo medicamente assistida e direito a conhecer as respectivas origens numa perspectiva
comparada. /n Seminario Internacional “Debatendo a Procriacio Medicamente Assistida”, p. 94.

81 Idem — Op. Cit., p. 100.

632 LEI 143, de 08 de setembro de 2015, em linha.

633 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA; COMISSAO EUROPEIA — Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, [em linha].
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abaixo a ementa do julgado: “Adocao. Investigacdo de paternidade. Possibilidade. Admitir-se
o reconhecimento do vinculo biolégico de paternidade ndo envolve qualquer desconsideragao
ao disposto no artigo 48 da Lei 8.069/90. A adoc¢do subsiste inalterada. A lei determina o
desaparecimento dos vinculos juridicos com pais e parentes, mas, evidentemente, persistem
os naturais, dai a ressalva quanto aos impedimentos matrimoniais. Possibilidade de existir,
ainda, respeitavel necessidade psicologica de se conhecer os verdadeiros pais. Inexisténcia,
em nosso direito, de norma proibitiva, prevalecendo o disposto no artigo 27 do ECA.”63*

Entretanto, foram necessarios transcorrerem quase nove anos para que a
altera¢do no art. 48, do ECA®*, por forga da Lei 12.010/2009, permitisse aos filhos adotados
“o direito de conhecer sua origem biologica” e de ter acesso irrestrito ao respectivo processo a
partir dos 18 anos de idade.

Apesar de o Brasil ter tomado a dianteira em relagdo ao Pais coirmdo, nesse

quesito, ndo houve avango legislativo em relagio a PMA, pois, conforme ja se disse®%¢,

permanece sendo regulamentado por meio de Resolugao do CFM.

4.2.2.1 O direito dos filhos nascidos de PMA a conhecerem a identidade de seus ascendentes

genéticos

Analisa-se essa tematica, tomando como paradigma a Unido Europeia onde tais
discussdes estdo mais avangadas e porque, nesse continente, a PMA esta largamente
regulamentada em lei, embora entre um e outro Estado se encontrem diferengas no tratamento
de algumas questdes, como € o caso da que ora se enfrenta.®’

Situagdo diversa ocorre em Paises como os Estados Unidos, Japdo e India que
possuem apenas normas deontologicas®*®. Na América do Sul, somente se tem noticia de
regulamentacdo legislativa na Argentina e Uruguai, os quais assumiram o pioneirismo de

3 639

legislar sobre reproducdo assistida, em 201 , enquanto o Brasil luta desde 1993 por

aprovacao de um diploma legal que regule direito fundamental dessa envergadura.

634 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Recurso Especial n.° 127541, de 28 agosto de 2000, [em linha].
35 Art. 8.° “O adotado tem o direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos.”

636 Conforme j4 se discorreu no Capitulo 3 dessa dissertagdo.

67 RAPOSO, Vera Licia — Da-me licen¢a que tenha filhos? Restricdes legais no acesso as técnicas de
reproducio assistida, p. 5-6.

638 Ibidem.

639 COSTA JUNIOR, Ivo Basilio da — The vanguard of Argentina and Uruguay in positivating reproductive
rights in South America. In vitro fertilization in focus, [em linha].
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A partida, importa esclarecer que a discussdo sobre o direito dos filhos havidos
por meio de PMA conhecer a identidade de seus ascendentes ndo ¢ um mero debate sobre um
emaranhado de genes, tampouco uma simples curiosidade e nem mesmo um debate sobre
acesso a informacdo. Trata-se de uma luta para garantir a esses filhos, conhecer mais de si
mesmos, dando-lhes mais elementos que lhes permitam, da forma mais ampla possivel, realizar
sua subjetivacao e autodeterminagao.

O conteudo desse direito compreende duas facetas: a primeira, que diz respeito
as circunstancias do nascimento e a segunda, relacionada a identidade dos ascendentes
genéticos. Argumenta Raposo que o filho desconhecendo as condigdes de seu nascimento,
permaneceria na ignorancia quanto a sua ascendéncia, ainda que acessivel por disposi¢do
legal 54

Conforme ja se antecipou no item anterior, hd uma diferenga bem importante
entre a base fatica que sustenta a discussao sobre o direito ao conhecimento das origens quando
se trata do filho adotado e quando se refere ao filho nascido de reprodu¢ado heter6loga.

O filho adotado, se ndo foi abandonado anonimamente, possuiu uma familia de
origem, manteve um vinculo de parentalidade anterior, que acabou desfeito, dando lugar a uma
nova parentalidade. De outra banda, o nascido por meio de reproducdo assistida, s6 possuiu
uma unica familia, a afetiva que construiu o projeto parental, pois, antes da utilizacdo da técnica
reprodutiva, ele era apenas um material genético (afora a hipotese de embrido doado) a espera
de uma familia que lhe transformasse em vida humana.

Considerando-se essa peculiaridade, imperioso refletir se o direito de conhecer
a identidade dos ascendentes genéticos, deriva do direito a historicidade pessoal, de vez que
Canotilho e Moreira, definem tal direito como o direito ao conhecimento da identidade dos

progenitores, idoneo a fundamentar investigagdo de paternidade ou maternidade®*!

, ac0es essas
cujo objetivo € o estabelecimento da filia¢do, relacionado, outrossim, com o direito a constituir
familia, o que ndo ocorre em relacdo aos dadores e os filhos nascidos em razdo da dadiva, cujo
provimento judicial é apenas declaratdrio.®*?

Alids, os prestigiados autores questionam mesmo se esse direito a historicidade

pessoal ndo teria por substituto o direito a identidade genética, nos casos dos filhos nascidos

por PMA. O argumento faz sentido se levado em conta que a historicidade pessoal garante o

640 RAPOSO, Vera Liicia — O Direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 809.

641 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢io da Reptblica Portuguesa anotada.
Vol L., p. 462.

642 DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, p. 358.
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“direito a localizac¢do familiar, de tal modo que cada individuo possa identificar seus parentes,
a sua origem geografica e social”®* e, na hipdtese desses filhos, sua historia familiar se inicia

com o nascimento na familia que concebeu o projeto de parentalidade®**

, aunica que possuiu.
Significa dizer que o filho nascido de PMA nao possui parentes a identificar que
ndo sejam os que decorrem dos lagos construidos com a familia beneficiaria e sua origem
geografica e social, portanto, ¢ coincidente com as dos pais titulares do projeto parental. Dessa
reflexdo, afigura-se que, considerada a historicidade pessoal, no sentido estrito em que a
doutrina a concebe, ndo parece haver uma exata correspondéncia.
E possivel tenha sido esse o entendimento esposado por Raposo ao afirmar que
o direito ao conhecimento das raizes genéticas tanto pode ser uma dimensao mais alargada da
identidade pessoal como da identidade genética, e nesse caso, notadamente, quando esse
conhecimento expresse apenas as raizes genéticas, sem que facam parte “da nossa historia
pessoal/social”64>-646
Traduz bem a diferenga entre as duas hipdteses o acorddo oriundo da Terceira
Turma do STJ, de relatoria do Ministro Sanseverino que ora se transcreve parcialmente:

A adogdo e a reproducdo assistida heterdloga atribuem a condigdo de filho ao
adotado e a crianga resultante de técnica conceptiva heterologa; porém, enquanto na
ado¢do haverd o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
consangiiineos, na reproducao assistida heterdloga sequer sera estabelecido o
vinculo de parentesco entre a crianca ¢ o doador do material fecundante."
(Enunciado n. 111 da Primeira Jornada de Direito Civil). 3. A doadora do material
genético, no caso, nao estabeleceu qualquer vinculo com a crianga, tendo
expressamente renunciado ao poder familiar (...) 6. Os conceitos legais de
parentesco e filiagdo exigem uma nova interpretado, atualizada a dinamica social,
para atendimento do principio fundamental do melhor interesse da crianga.®¥’

A vista dessas consideragdes, afigura-se mais preciso cogitar do direito a
identidade pessoal desses filhos, na perspectiva de suas raizes gendmicas, conforme propde

Barbas®® que ndo so permitiria ao filho conhecer a identidade de seus ascendentes genéticos,

43 OLIVEIRA, Guilherme de — Estabelecimento da filiacéo, p. 33.

44 Do ponto de vista psicanalitico, pertinente mencionar que “Para a psicanalise a crianga é desejada bem antes de
seu nascimento, estando inserida na preparagdo por parte dos pais que falam dela, que a planejam, que a inscrevem
no seu desejo e dao sentido a esse filho (SZEJER e STEWART, 1997). A historia da crianga remonta a historia
dos pais individualmente e em conjunto, estando essa origem marcada no inconsciente do filho. Diante disso,
podemos supor que a crianga nasce inscrita numa linhagem, determinada pelo desejo de outros (JERUSALINSKY,
1988). AVELAR, Céssia Cancado — Gestacio substitutiva: subjetivacio e filiacdo, [em linha].

645 RAPOSO, Vera Lucia — O Direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 804.

646 Em outra passagem, na mesma obra, Raposo sustenta a necessidade de se efetuar a distingdo entre direito ao
conhecimento da ascedéncia genética (enfatizando categoricamente que ¢ desse que a obra trata), do direito ao
estabelecimento da filiagdo e do direito ao conhecimento de dados da filiagdo, sem a revelagdo da identidade do
ascendente. Idem — Op. Cit., p. 804-805.

47 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Recurso Especial n.’ 1.608.005, de 14 de maio de 2019, [em
linha].

48 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Investigacdo da filiagdo. /n ASCENSAQ, Joé de Oliveira —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. I1., p. 38-40.
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como também ter acesso a todas as informacgdes sobre o processo individual constantes do
CNPM A 649,650

De qualquer sorte, realizando-se um breve cotejo de trés recentes normas
juridicas de Paises europeus que baniram o anonimato do doador de gametas, observa-se que
todas elas apenas mencionam o direito ao conhecimento da identidade do ascendente genético.
Alias, esse o mote que determinou a escolha do titulo dessa Dissertagao.

Comecando pela lei portuguesa, a atual redagdo do art. 15.°, n.° 2, dada pela Lei
n.° 48/2019%!, atribui aos filhos maiores de 18 anos o direito de “obter junto do Conselho
Nacional de Procriagio Medicamente Assistida informagdo sobre a identificacdo civil do
dador.”, diferentemente do conhecimento das origens que ¢ assegurado ao filho adotivo (art.
1990.°-A ao CC) que se reporta ao direito ao conhecimento das origens, em sentido amplo.

A lei alema, por seu turno, intitulada Lei sobre o Direito ao Conhecimento da
Ascendéncia em Caso de Utilizacdo de Sémen de Dador, estatui no §1, alinea 2, que o registro
de dadores tem por finalidade garantir as pessoas geradas por reproducdo heterdloga o direito
ao conhecimento da ascendéncia. %2

A atual lei de Bioética francesa®?, de igual forma, atribui a qualquer pessoa
gerada por meio de material genético doado por terceiros, atingida a maioridade, o direito de
acesso aos dados de identidade e nio identificativos deles, considerados esses: sua idade; seu

estado geral ao tempo da doacdo; caracteristicas fisicas; Pais de nascimento; motivos da doagao.

4.2.2.1.1. O Segredo e o Anonimato dos doadores de gametas ou embrides: dois problemas,

duas solugdes

A pratica da reprodugdo assistida heter6loga, ainda hoje, em diversos lugares do
mundo, envolve duas questdes que merecem ser enfrentadas, sob pena de prejudicar o debate

em torno do direito do filho de conhecer sua ascendéncia genética.

649 Prevé a Directiva 2006/86/CEE, da Unido Europeia, para fins de rastreabilidade, a manuten¢do dos dados
minimos de dadores e receptores, pelo prazo de 30 anos ( art. 9.°), discriminados no Anexo 6, estabelecendo a
cargo do servigo de manipulagio de tecidos, os registros referentes aos dadores, incluindo a identificagdo do dador
e o tipo de dadiva; nimero Unico de identificagdo das dadivas, de acordo com o sistema de codificacdo europeu;
data da colheita; ;local da colheita; tipo da dadiva e de parte dos organismos responsaveis pela aplicacdo em seres
humanos, as informagdes afetas ao receptor. [Em linha].

650 O CNPMA centraliza todas as informagdes relevantes relativas a utilizagdo das técnicas de PMA, especialmente
registro de dadores, beneficiarios e criangas nascidas, conforme ja se mencionou no item 3.6. [em linha].

651 LEI n.° 48, de 08 de julho de 2019, [em linha].

52 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].

653 LOI n.° 2021-1017, du 2 aoiit 2021, [em linha].

131



A primeira delas diz respeito ao segredo quanto a utilizacdo da PMA, que torna
todos os envolvidos no processo cumplices de algo que ndo deve ser revelado. A segunda, diz
respeito ao anonimato, que resulta de uma politica tragcada por uma norma juridica ou
deontologica que oculta a identidade dos participantes da técnica de reprodugdo. Em sintese, o
segredo promove a ocultagdo dos doadores no processo reprodutivo, enquanto o anonimato
protege a identidade dos doadores®>*,

A) O Segredo

Ao contrario da adog¢do que ¢ um procedimento que se reveste de visibilidade, a
PMA ¢ decidida entre quatro paredes, na calada de um consultério médico ou centro de
reproducdo humana, o que favorece a manutencao do segredo. Os cuidados com a preservagao
do sigilo iniciam-se com a propria escolha de doadores com fendtipo assemelhado aos dos pais
afetivos, o que satisfaz o imperativo de que ndo sendo possivel a reprodugdo bioldgica, crie-se
uma realidade similar, como bem observa Raposo.5>>

O estigma da infertilidade, muito mais acentuado quando proveniente do
homem®®¢, tem sido apontado como importante causa para resguardar o segredo. Esse problema,
¢ menos frequente entre casais de mesmo sexo, pois dada a infertilidade social®’, que os tornam
incapazes de procriar sem a ajuda de terceiros, ao natural, confrontam-se com a necessidade de
contar a crianga acerca de sua concepgao.

Embora manter o sigilo possa ser uma op¢ao da familia, essa alternativa pode
representar uma ameaga permanente a lhe rondar porque muito provavelmente o segredo foi
confidenciado a alguém, existindo sempre a possibilidade de que escape a estrutura de prote¢ao
construida e venha a ser revelado.

Como alerta Clarke: “Quem garante, por outro lado, que um préximo que esteja
ao corrente ndo acabe por trair esse segredo, quer por maldade, quer por inépcia?”%%%. E em
situacdo como essa, a muralha de protecdo romperi-se-ia e a crianga poderia ser dolorosamente
arremessada contra a verdade, a verdade de sua existéncia, deliberadamente ocultada pelos pais.

E menos nao fosse, psicanalistas insurgem-se contra a manuten¢do desse
segredo, considerando que, eventualmente, a crianga, ainda que em nivel inconsciente, acabara

por perceber a tensdo, a emocgao que forcosamente se expressa nos pais pela forca do ndo-dito.

654 MACHIN, Rosana — Anonimato e segredo na reprodug¢do humana com participa¢do de doador: mudangas em
perspectivas, p. 85-86.

655 RAPOSO, Vera Licia — Da-me licenca que tenha filhos? Restricdes legais no acesso as técnicas de
reproducio assistida, p. 4.

656 MACHIN, Rosana — Op. Cit., p. 87.

67 DANTAS, Eduardo; CHAVES, Marianna — Aspectos juridicos da reproducio assistida, p. 36.

658 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 88.
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E, entdo, dar-se-4 conta da existéncia de um segredo que, a um s6 tempo, ¢ destinataria e
objeto®.

Hé estudos que apontam que a verdade ocultada compromete a qualidade da
comunica¢do familiar e as proprias relacdes de afeto construidas. O esforco para manter o
segredo conspira contra a espontaneidade no comportamento com a crianga, ocasionando
siléncios, vazios e constrangimentos, além de levar o filho a compor fantasias incompativeis

com sua realidade de vida.®®

Pesquisas ddo conta da importancia da revelagdo do segredo ao filho®!

porque
ela serd a base a partir das quais ele construira suas proprias fantasias de origem e de existéncia,
que representam seus enigmas existenciais e que serdo atualizadas no seu desejo de ter um filho

662, Lado outro, a literatura refere que o segredo desvendado somente na idade adulta,

no futuro
gera sentimentos negativos como confuséo e agressividade nesses filhos®®3,

A toda evidéncia, a questdo do sigilo quanto as circunstincias da concepgio ¢
um problema intrafamiliar e desse modo ¢ tratado nos Paises que admitem a revelagdo da
identidade dos ascendentes genéticos, pois os pais tém total liberdade de decidir se desejam
comunicar aos filhos as circunstancias de seu nascimento®?,

E uma questdio, portanto, que deve ser resolvida sob o olhar da parentalidade
responsavel, tendo em conta a necessdria eliminacdo da mentira, contada sob a forma de
omissdo da verdade, priorizando-se os interesses da crianga%®.

Do ponto de vista ético, insuscetivel de retoque a observa¢do de Barbas, para
quem “o sigilo condiciona o estabelecimento da filiagdo implicando a despersonalizacdo da

reprodugio”. 666

59 CLARKE, Robert — Os filhos da Ciéncia, p. 88-89.

660 BJAZUS, Camila Baldicera; BOTTON, Andressa; FACCINI, Andrea e CEZNE, Graziela Oliveira Miolo — As
implicagdes da reprodugdo assistida na constitui¢do subjetiva infantil, p. 206.

861 Ao analisar o segredo sobre as origens em casos de adogdo, Trindade pondera que ‘o conhecimento e a revelagdo
da situagdo de adogdo é um processo traumatico; pois introduz ou relembra uma realidade que necessita ser
enfrentada, enfatizando o autor que estudos evidenciam a importancia da revelagdo para o aprimoramento do
sentimento de confianga e valorizagdo na relagdo paterno-filial. TRINDADE, Jorge — Manual de psicologia
juridica para operadores do direito, p. 488.

662 Acrescenta, ainda, Ribeiro, que essas inscrigdes psiquicas sdo extremamente importantes para o senso de
identidade de todos os sujeitos. RIBEIRO apud BIAZUS, Camilla Baldicera; BOTTON, Andressa; FACCINI,
Andrea; CEZNE, Graziela Oliveira Miolo — Op. Cit., p. 206.

63 MACHIN, Rosana — Anonimato e segredo na reprodug¢do humana com participa¢do de doador: mudangas em
perspectivas, p. 88.

664 RAPOSO, Vera Liicia — O Direito 2 imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante
técnicas de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 795.

865 Ibidem.

666 BARBAS- Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do genoma humano, p. 521.
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Igualmente merece destaque o posicionamento de Felipe Almeida expresso
nesses termos: “Nao posso querer um filho para dilatar ou consolidar minha propriedade. Julgo
ndo existir o direito a ter um filho. (...) Devo desejar o filho por ele mesmo, para que ele viva e
ndo para que seja min ha propriedade. Desejar o filho no desconhecimento de uma genealogia
a que deve poder aceder coarcta, radicalmente, o seu direito a conhecer suas origens
genéticas.”%¢7,

Vale lembrar, nesse instante que, aquele a quem se refere como meu ou nosso
filho ¢ um sujeito autdbnomo, com direito a sua propria historia, a constitui¢do de sua propria
subjetividade e ndo um mero objeto®® das ambig¢des de seus pais. Importa, sobremaneira, mais
uma vez, dar voz ao pensamento kantiano para melhor expressar a ideia que aqui se deseja
transmitir: “Ter algo como o seu significa possui-lo juridicamente (...) O seu ndo significa aqui,
de certo, o seu como propriedade da pessoa de outrem (pois um homem nem de si mesmo pode
ser proprietario, € muito menos de outra pessoa), mas s6 o seu como usufruto (ius
utendi,fruendi), que consiste em fazer uso imediatamente desta pessoa, como meio para o meu
fim, sem detrimento de sua personalidade.”®.

B) O anonimato do doador do gameta ou embrides

O anonimato do doador de gametas ¢ um dos grandes dilemas éticos que enfrenta
a reprodugdo assistida heterdloga.®’® A ocultagdo da identidade do doador do material genético
foi a regra nos primeiros tempos de utilizagdo das técnicas de reprodugdo heterdloga e o tema
se tornou um debate praticamente contemporaneo ao inicio de sua pratica.®’!

Duas grandes preocupacdes estavam por tras da defesa enfatica do anonimato
nos tempos mais remotos. A primeira, em favor dos beneficiarios, consistente na preocupagao
com a paz e seguranca da familia afetiva e o desejo de resguarda-la da indevida intromissdo do

doador a reivindicar direitos em relag@o a crianca; a segunda, em prol do dador, visando a sua

protecdo quanto a eventual pretensdo de imputagdo de responsabilidades, relacionadas a

67 ALMEIDA, Felipe — Vulnerabilidades no comeco da vida humana, p. 18-19.

668 Raposo alerta que a PMA é mais do que uma relagdo bilateral entre beneficiarios e médicos, mas, ao reverso, &
triangular, pois inclui a crianga que como protagonista desse processo, ao invés de mero instrumento do desejo de
seus pais. RAPOSO, Vera Lucia — Op. Cit., p. 669.

69 KANT, Immanuel — Metafisica dos costumes. Parte I, p. 182.

670 DUARTE, Tiago — In vitro veritas? A procriagio medicamente assistida na Constitui¢iio e na Lei, p. 32.
671 ASCENSAO, José de Oliveira — A lei n.° 32/06, sobre procriagio medicamente assistida. /n ASCENCAO, José
de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. I11, p. 31.
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relagdes de parentalidade. Afora isso, alegava-se que o fim do anonimato resultaria em um
decréscimo na oferta de dadores.57%673:674

A defesa do anonimato era tdo expressiva que em 1982, no ambito da Unido
Europeia, o Projeto de Recomendagdo sobre a Inseminagdo de Seres Humanos, oriundo do
Comité Diretor para os Direitos do Homem do Conselho da Europa que pretendia a unificagao
da legislagdo nos Estados-Membros, preconizava a tese do sigilo do doador®”,

Ao tempo em que o anonimato era majoritariamente a regra, em alguns casos,
dificultava-se a investigacao da identidade do dador, recorrendo-se ao subterfugio dos coquetéis
de sémen, realizando insemina¢do com utiliza¢do de sémen de diversos doadores misturados®’.

Esse paradigma comecou a se inverter na Unido Europeia, a partir da
consolida¢do da ideia de que o dador ndo estabelece vinculo parental com o novo ser,
eliminando a ameaga a estabilidade das familias, constituidas por meio da dadiva de material
gametas; por consequéncia, do lado do doador, este ficaria a salvo de responsabilizag@o sobre
a crianga.%”’

Exemplifica esse posicionamento a doutrina de Leite, que, orientado por
discussdes que remontam a data imediatamente posterior ao nascimento de Louise Brown,
assim se posicionou: “Se o interesse da crianca, num primeiro momento, ¢ do casal,
secundariamente, devem ser resguardados, todo o terceiro que doa gametas para um tratamento
de esterilidade ndo deve ser conhecido do casal, antes, durante, nem apods o tratamento e,
reciprocamente, esta terceira pessoa (seja homem, seja mulher) ndo deve conhecer a identidade
do casal ao qual auxiliou.” 678,

Restaria a ser examinado, evidentemente, o argumento de que a abolicdo do
anonimato inviabilizaria a propria utilizacdo da PMA heterdloga, que ndo encontra lastro na

realidade, posto que experiéncias de alguns Paises tém demonstrado que o impacto na oferta de

gametas faz-se sentir apenas no momento inicial.

672 ASCENSAO, José de Oliveira — A lei n.° 32/06, sobre procriagio medicamente assistida. /n ASCENCAO, José
de Oliveira (coord.) — Estudos de Direito da Bioética. Vol. I11, p. 31.

73 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].

674 Interesses de propdsito muito menos nobre, subsistem ligados aos profissionais de medicina, para os quais,
preservar o sigilo do doador visa a assegurar a manutengao de seus servigos. Uma possivel aboli¢cdo do anonimato
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A esse respeito, a experiéncia sueca mostrou ao mundo que se houve uma perda
de quantidade, o mesmo ndo se diga da qualidade. Com efeito, o perfil dos doadores masculinos,
era, em sua maioria, universitarios que vendia seu material genético para custear seus estudos,
e foi substituido por doadores na faixa dos 34 a 40 anos, casados e com filhos, movidos pelo
mero proposito altruista de ajudar casais inférteis a realizar o sonho parental®”. Ou seja, os
novos doadores sdo dotados de perfil mais ético que os anteriores®®’.

A Human Fertilisation and Embriology Authority britanica revela que a
quantidade de ciclos e tratamentos realizados com utilizagcdo de material genético de terceiros
sofreu uma elevagdo nos ultimos anos, o que pode estar relacionado também com a seguranca
de que nio serdo chamados a assumir responsabilidade sobre a crianga que vird a0 mundo®s!.

Inobstante décadas de discussdo, o tema permanece sem tratamento uniforme na
comunidade internacional. A Suécia foi o primeiro Pais a banir o sigilo sobre a identidade do
doador, no longinquo ano de 1985. O cendrio europeu atual permite identificar uma tendéncia
a elimina¢do do anonimato dos doares®®?, Em sequéncia, acompanhando a Suécia aboliram o
anonimato a Sui¢a, no mesmo ano; Austria, em 1992; Holanda, em 2004; Noruega, em 2005;
Reino Unido®? (atualmente fora da comunidade europeia), também em 2005; Alemanha, em
2006%4; Portugal em 2018 e surpreendentemente a Franga em 202135, embora permaneca
admitindo o parto anénimo.

No plano europeu, Islandia e Bélgica, admitem o uso das técnicas de PMA
heter6loga com e sem anonimato®®. A Dinamarca também autoriza a daplice solugdo.®®’

Fora do continente europeu, alguns estados da Australia, em 1995 e no Canada,
em 2011, em British Columbia, baniram o anonimato. Os Estados Unidos permitem praticas

com e sem sigilo.%8

679 MACHIN, Rosana — Anonimato e segredo na reproducdo humana com participagdo de doador: mudangas em
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Na América do Sul, Uruguai e Argentina t€ém um regime restrito que permite
acesso a dados médicos, mas a revelagdo da identidade do dador somente por autorizagao
judicial, a vista de motivos relevantes®’.

Resumidamente, até cinco anos atras, podia-se dizer que, no contexto europeu,
havia duas posicdes, a integrada pelos Paises de influéncia anglo-saxonicos, favordveis a
elimina¢do do anonimato e a representada por Paises de influéncia francesa, defensores da
manuten¢do do anonimato, notadamente Franga, Espanha, Italia e Portugal. 6%

Felizmente, nos ltimos quatro anos essa configuragao foi alterada. Em 2018,
em Portugal, o TC declarou a inconstitucionalidade da restricao da identidade dos ascendentes
aos filhos e também da gestante de substitui¢do e a Franca, promoveu reforma a Lei de Bioética,
em 2021, assegurando aos filhos havidos por reproducdo heterdloga o acesso a identidade de
seus ascendentes, alinhando-se aos demais Paises que sepultaram o anonimato do doador de

gametas e embrides, em que pese a Franga ainda conviva com a sombria realidade do parto

andnimo.

4.2.2.1.2. A prevaléncia do direito ao conhecimento das raizes genéticas sobre o anonimato do
doador de gametas: uma imposicdo ditada pelos principios e valores consagrados

na ordem constitucional

A regulacdo da PMA tem na prote¢do da dignidade da pessoa humana, a maior
de suas preocupagdes, especialmente no propdsito de proteger o novo ser de objetificagao®! .
As normas que a regulamentam voltam-se primordialmente ao resguardo do superior interesse
da crianca, em homenagem a doutrina da prote¢do integral, o que desde ja torna injustificavel
sejam priorizados interesses de quaisquer participantes do processo, em detrimento dos filhos
gerados.

O direito ao conhecimento do ascendente genético da pessoa nascida por meio
de reproducdo assistida encontra correlacdo com o direito dos filhos adotivos a conhecer seus

pais bioldgicos®®2.

989 CIDRAO, Tais Vasconcelos; MUNIZ, Anténio Walber; VIEIRA, Pollyana Souza — Estatuto Internacional de
Reproducao Assistida: uma intervengao necessaria?, p. 161.

690 BARBAS — Direito ao patrimoénio genético, p. 167.

1 RAPOSO, Vera Lucia — O Direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante
técnicas de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 350.

2 Jdem — Op. Cit., p. 809.
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Destituido de sentido, assim, teria sido todo o esforco legislativo empregado na
realizacdo do melhor interesse do filho adotivo que culmina em lhe garantir o acesso ao
conhecimento de suas origens, ndo fosse extensivel ao filho oriundo das técnicas de PMA,
privilegiando-se, nesse caso, os interesses dos beneficidrios e doadores, rebaixando a tltimo
plano a doutrina da protegdo integral®®3.

De igual forma, inexiste razao plausivel para a negacgao a esses filhos do direito
atribuido a todas as demais pessoas ao conhecimento das origens, as quais tém a seu dispor
instrumentos processuais proprios, previstos no Direito de Familia, como ja se mencionou

694.695.696 wrevisto no art.

anteriormente, sem que se incorra em ofensa ao principio da igualdade
13.° da CRP e art. 5.° caput, da Constituicao Brasileira.

A desequiparagao condizente com o principio da igualdade, supde a existéncia
de justificativas racionais ou de um fundamento l6gico que lhe dé sentido, mas sempre em
harmonia com valores abrigados no texto constitucional e normas éticas acolhidas pelo
ordenamento juridico, o que ndo se verifica na situacdo que se examina, ainda mais quando
ambas as Cartas Magnas consagram a nao discriminagao entre os filhos em razao de sua origem
(art. 36.°, n.° 4, da CRP ¢ art. 227, § 6.°da CF).

Considere-se, também, que gritantes diferencas fisicas entre pais e filhos podem
suscitar divida de identidade, gerando graves problemas psiquicos e sociais para a crianga, para

097 A essa situagdo refere-se

a familia, interferindo negativamente na interagdo social de todos
Barbas como crise de identidade por obstrugido do conhecimento das origens gendmicas®®s.
No ambito dessa discussio, permanece atual a indagagio de Brabas: E certo que
o anonimato protege o dador e também o receptor. Mas serd que protege o principal visado: a
crianga? “O anonimato conduz, necessariamente, ao nascimento de uma pessoa sem raizes
como um qualquer produto industrial’*®°. Em outras palavras, o anonimato desconhece o status

de sujeito de direito do filho, criando obstaculos a sua subjetivacdo, reduzindo-o a mero objeto

de realizacdo do desejo procriativo de seus pais.

93 RAPOSO, Vera Liicia — O Direito 4 imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
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O direito a identidade genética, para além de ser uma exigéncia para constituicao
integral da identidade pessoal do filho, interconecta-se intensamente com o proprio direito a
satde. Nao ¢ novidade que a Medicina contemporanea evoluiu de uma pratica curativa, para

790 em que os rastreios universais sdo aliados de inestimavel valor na

“uma praxis preventiva
prevencao de moléstias. Apenas para exemplificar, cita-se o caso do cancer de mama em que o
risco relativo de uma filha com mae com esse diagnostico ¢ significativamente mais elevado; o
risco familiar no desenvolvimento de doencas neuropsiquidtricas também ¢ um dado relevante.

A Medicina preditiva, dos dias atuais, permite gracas a utilizagdo de testes
genéticos, antever patologias, antes mesmo de suas efetivas manifestacdes, trazendo numerosos
beneficios, como por exemplo, prever os riscos da doencga se desenvolver, como a de transmitir
a sua descendéncia’®', donde evidencia-se a importancia do conhecimento da identidade
genética.

Ainda, no que tange aos cuidados de saude, vale lembrar, o proprio uso da terapia
génica, para obtencdo de HLA compativel para efeitos de tratamento de doenga grave, em sede
de PMA, por meio da técnica de DGPI, que torna possivel gerar um bebé doador de células
troncos para salvar o irmao, de que ja se tratou no item 3.6.2.4.

E no que se refere a doacdo de 6rgdos, conhecer a ascendéncia bioldgica pode
ser de fundamental importancia quando necessaria a realizagdo de transplantes, dada a maior
probabilidade de compatibilidade havendo consanguinidade e, especialmente, entre aqueles de
vinculo sanguineo mais proximo.

De outra banda, o conhecimento da identidade genética ¢ de capital importancia
na prevengao de relagdes consanguineas que, para além de transgredirem o interdito do incesto,
pode causar sérios problemas de satide publica.

E mais ndo fosse, o conhecimento das raizes genéticas ¢ um direito correlato a
propria responsabilidade reprodutiva que se contrapde aos direitos reprodutivos e que impde
aos beneficiarios deveres em relagdo a sua prole. De outra banda, de parte dos doadores, se ¢
verdadeiro que sobre eles ndo recaem responsabilidades advindas do Direito de Familia, o
mesmo ndo se diga quanto a responsabilidade pela existéncia das pessoas nascidas de suas

doagdes, como enfatiza Raposo’??.

790 MALTA, Jodo — Procriagio medicamente assistida heterloga. In ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) —
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Defensor ferrenho da abolicdo do anonimato, Campos ja defendia que o
conhecimento dos ascendentes faz parte da historia dos filhos e vaticinava que haveria de
sobrevir uma intervencao legislativa que viesse a consagrar a regra do acesso a identidade dos
pais que considerava em ascensio’%7%4,

A todas essas razdes soma-se o ponderavel argumento ético-juridico, deduzido
com brilhantismo por Varela, que promove a defesa do direito ao conhecimento da ascendéncia,
“principalmente por amor a propria verdade, para cada um saber quem foram seus reais
genitores, que sangue lhes corre nas veias, em que medida intervieram a for¢a da natureza e a

técnica dos laboratorios no fendmeno capital do seu nascimento.”’%.

4.3. O processo de positivagdo do direito dos filhos havidos por PMA a conhecer a identidade

de seu ascendente genético no Direito Portugués

O reconhecimento do direito dos filhos nascidos por meio de PMA a conhecerem
seus ascendentes genéticos, ndo foi uma luta facil. Tanto do ponto de vista legislativo como
jurisprudencial, havia grande resisténcia.

Em algumas ocasides, o Conselho Nacional de Etica para Ciéncias da Vida
(CNECYV), examinando propostas de projeto de lei a regulamentar a PMA, considerou que, por
razdes éticas, a eliminacdo do anonimato do doador se impunha. Cita-se, exemplificativamente,
o Parecer n.° 23/CNEV/98, exarado em analise a projeto de lei acerca de PMA em que seu
subscritor, nada menos do que o renomado Joaquim Pinto Machado, no item e, alinea c,
considera que admitida a doagao de sémen, deveria ser assegurada sem quaisquer restricdes “o
direito das pessoas geradas em consequéncia de dadiva de sémen terem acesso a identificagdo
do dador”"°®,

Em exame de outra proposta legislativa, o CNECV, emitiu nova manifestacdo

(Parecer n.° 44/ CNECV/2004)’°7 em que opinou no sentido de que o filho pudesse aceder a

703 Segundo Campos a defesa em favor da eliminagdo do anonimato é de ser compreendida no contexto do
“principio ético do primado do ser humano, “ser em si’, “com os outros” e “para com os outros”, nunca objetivado
ou subordinado aos outros nos seus valores essenciais.” CAMPOS, Diogo Leite de — A procriagdo heter6loga
assitida e o sigilo sobre o dador - ou a omnipoténcia do sujeito. n ASCENSAO, José de Oliveira (coord.) —
Estudos de Direito da Bioética. Vol. 11, p. 73.

704 CAMPOS, Diogo Leite de, apud SENNA, Carina Catia Bastos de — Direito a identidade pessoal e genética
da crianc¢a versus o anonimato do doador na reproducio artificial, p. 117.

705 VARELA, Jodo Antunes — A inseminac¢do artificial e a filiacio perante o Direito Portugués e o Direito
Brasileiro, p. 35.
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identificacdo do dador, a seu pedido, assim como pela preservacdo de toda a informagao
genética importante a saide do descendente.

Inobstante os abalizados pronunciamentos do CNECV, a versdo original da Lei
n.° 32/2006, no seu artigo 15.°, n.% 1, a 4, adotou um sistema restrito que apenas admitia aos
filhos, o acesso a dados genéticos e os relativos a impedimentos matrimoniais, negando
informagdo acerca da identidade do ascendente, exceto por ordem judicial, deferida a vista de
ponderaveis argumentos, ou na hipotese de permissdo expressa do doador. A identidade da
gestante de substitui¢do, por seu turno, era mantida inteiramente sob sigilo.

Ainda assim, o Tribunal Constitucional, chamado a se pronunciar sobre a
constitucionalidade da regra do artigo 15.°, n.° 1 a 4, a época em vigor, quanto a eventual
prejuizo a identidade pessoal do filho, decidiu que: “O reconhecimento de um direito das
origens genéticas, ndo impede, pois, que o legislador, possa modelar o exercicio de um tal
direito em fun¢do de outros interesses ou valores constitucionalmente tutelados que possam
refletir-se no conceito mais amplo de identidade pessoal.”’%8.

Em juizo de ponderagdo, o acérdao entendeu que o regime mais restrito, adotado
pela lei portuguesa, harmonizava-se com a promog¢ao da paz familiar e protegia os lagos afetivos
estabelecidos entre os membros da familia, além de preservar a intimidade da vida familiar de
uma possivel intromissao do doador.

Tornava-se evidente que a Corte atribuira peso maior aos interesses da familia,
em desfavor aos dos filhos, desconsiderando, inclusive a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (art. 24, n.° 3) a qual estabelece que “todas as criancas tém o direito de manter

relagdes pessoais e contato direto com seus progenitores™’%”

, @ menos que contrario a seus
superiores interesses, o que desde j& promove uma equiparacdo entre os filhos adotados e os
nascidos de PMA, no tocante ao conhecimento de sua ascendéncia’!?.

Por fim, adotou o fundamento de que eventual necessidade de identificacdo do
dador, para fins de construg¢do de sua identidade pessoal e desenvolvimento da personalidade,

poderiam configurar razdes ponderosas a serem avaliadas em cada caso concreto, a ensejar a

quebra do sigilo da identidade do doador.

708 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio n.° 101, de 03 de margo de 2009, [em linha].
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Foi necessaria uma longa espera de nove anos para que, enfim, em maio de 2018,
o Tribunal Constitucional, reexaminando o tema, desce o primeiro passo no sentido de corrigir

essa enorme injusti¢a com os filhos concebidos por PMA heterdloga.

4.3.1. O paradigmatico acérdao 225/2018 do Tribunal Constitucional Portugués: um modelo de

ponderagdo de conflitos e interesses

Naquela oportunidade, um grupo de parlamentares requereu a declaragdo de
inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei n.® 32/2006, dentre eles dos n.° 1 e 4 do
art. 15.°, epigrafado “Confidencialidade”, sob o fundamento de que violavam o direito a
identidade pessoal, ao livre desenvolvimento da personalidade e a identidade genética, o
principio da dignidade da pessoa humana e os principios da igualdade e proporcionalidade.

Em extensa decisdo, analisada a demanda a luz do Direito Internacional e do
contexto normativo da Unido Europeia, o TC demonstrou que, apesar de uma base de valores
juridico-constitucionais assemelhados, ha uma grande divergéncia no tratamento de algumas
questdes relativas a reprodugao heterdloga, entre os Estados-membros e o0 anonimato do doador
gametas, embrides e da gestante de substituicdo, ¢ uma delas.

Ao enfrentar a tese de que o sistema de anonimato do dador e da gestante,
adotado pela Lei n.° 32/2006 caracterizava ofensa a dignidade dos filhos havidos por PMA
heterdloga, o TC, a despeito de reconhecer que os vinculos genéticos, epigenéticos e
gestacionais sdo essenciais para a autocompreensdo e constru¢do da identidade de cada um,
entendeu que nao sdo definidores do ser da pessoa, porque a identidade pessoal transcende a
esse aspecto, refutando a ofensa a dignidade.

Seguindo essa linha de raciocinio, considerou que o sigilo imposto ndo ¢ o
suficiente para provocar a despersonalizacdo ou instrumentalizacdo degradante da pessoa
nascida de PMA!! ou a total ablagdo do direito a identidade pessoal que, ai sim, importaria
violagdo a dignidade humana. Argumentou, ademais, que apesar de o direito a identidade
pessoal ser expressdo concreta da dignidade humana, possui a abrangéncia suficiente para
incluir a tutela ao direito a identidade genética’'?.

O Tribunal reconheceu que a ascendéncia ocupa importante papel no itinerario
biografico da pessoa e que o conhecimento daqueles que contribuiram geneticamente para a

formag¢do de cada um, proporciona o estabelecimento de referéncias de ordem genética,

71T TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].
712 Ibidem.
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somatica, afetiva e fisiologica, que possibilitam a descoberta do eu individual, fator de
conformagio da identidade, que constitui o niicleo da personalidade singular de cada pessoa.’!

O julgado identificou uma intima conexao entre o direito a identidade pessoal e
o livre desenvolvimento da personalidade, tanto no aspecto da formacao livre da personalidade,
propria do sujeito autbnomo, como na dimensao da prote¢do da integridade, na forma como a
personalidade se exterioriza. Ressaltou que, ndo obstante a estreita relagcdo entre o direito a
identidade pessoal e o livre desenvolvimento da personalidade, o primeiro ndo ¢ consumido
pelo segundo’!,

Admitiu a possibilidade de colisdo entre os direitos ao conhecimento da
ascendéncia genética com o direito a privacidade e a reserva da intimidade da vida privada dos
pais juridicos e desses mesmos direitos titulados pelos doadores, todos direitos previstos no art.
26.°,n.° 1, do texto constitucional portugués, da mesma forma com o direito a paz no ambiente
familiar (art. 67, n.° 1, da CRP). Destacou também a possibilidade de colisdo com o interesse
de constituir familia, de parte de casais inférteis pela redugdo na quantidade de doares.

Em um exemplar processo de ponderagdo dos interesses envolvidos, o Tribunal,
realizou o balanceamento da seguinte forma:

a) Em relagdo a colisdo entre os direitos do filho e a salvaguarda da paz familiar, a que

visa a op¢ao legislativa do anonimato, enfatizou que o acérdao 101/ 2009 atribuiu peso
exagerado a esse direito, ao sacrificar o direito daquelas pessoas de conhecerem sua
ascendéncia, com vistas a garanti-la.
No tocante ao risco de eventual interferéncia do doador na paz das familias, argumentou
que o sigilo absoluto imposto pela lei atinge também os doadores (art. 15, n.° 1) que,
nem mesmo tém acesso aos dados referentes a PMA (art. 16.°), desconhecendo, pois, a
identidade dos beneficiarios, donde improvavel a suposta importunagdo. E de mais a
mais, considerou que a questdo discutida era o filho ndo poder ter acesso a identidade
genética daquele que lhe forneceu o material genético que compde sua constituicdo
gendmica.

b) Analisando a possibilidade de a estabilidade das relagdes afetivas na familia constituida
sofrer prejuizo, argumentou, em primeiro lugar, que a possibilidade de desvendar a
identidade do doador que contribuiu para a formacao da identidade genética da pessoa
nascida de PMA, somente ocorreria, ap6s a maioridade desta, quando, entdo, os lacos

familiares estariam consolidados o bastante para que isso ndo viesse a abala-los. E,

713 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].
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depois, ainda que eventual abalo nesses vinculos viesse a ocorrer, ndo caberia ao Estado
interferir em prejuizo do direito do filho para privilegiar interesses dos pais que, a essa
altura, depois de tantos anos de convivéncia familiar, ndo conseguiram construir lagos
consistentes o suficiente para resistir a revelagdo da verdade sobre a identidade do filho.

c) Enfrentando os direitos do filho em colisdo com os do dador, reconheceu a importancia
de que se revestem estes ultimos pelo altruismo de colaborarem com casais inférteis,
mas considerou que a revelagdo de sua identidade ndo importa no estabelecimento de
vinculos parentais (art. 10.°), porquanto nunca idealizaram o projeto de parentalidade e
tampouco estdo sujeitos a assungdo de quaisquer responsabilidades para com o nascido.
De conseguinte, ndo sobreviria ao doador qualquer prejuizo que justificasse sacrificar
os direitos do filho.

d) No exame de colisdo do direito da pessoa de conhecer suas raizes genéticas sopesado
com os interesses das familias, quica atingidas pela reduc¢do na quantidade de dadiva,
reflexo do fim do anonimato, concluiu que a experiéncia britdnica comprova que, nos
primeiros tempos, hd uma diminui¢do nas doagdes, a que se segue um crescimento.

O Tribunal realcou que a PMA deve “ser entendida de acordo com um

verdadeiro principio de responsabilidade de todos os envolvidos™’!?

e que a quebra do sigilo da
identidade do doador héd de ser enfrentada a vista de um imperativo de transparéncia nas
relagdes humanas e, com mais razao, nas familiares.

Nao se furtou, ainda o TC em dirigir severas criticas ao legislador portugués que,
apoOs as inumeras e profundas alteracdes impostas a lei, optou em manter o anonimato do
doador, na contramao da tendéncia europeia de assegurar um amplo conhecimento das origens,
ai incluido, a identidade dos doadores, consectario da indispensavel protecdo constitucional
atribuida ao direito a identidade pessoal.

No tocante a alegada ofensa ao principio da igualdade, o Tribunal estabeleceu
um paralelo com as hipdteses de adogcdo em que os pais também nao sdo obrigados a revelar a
origem ao filho e a natureza da filiagdo ¢ omitida na certiddo de nascimento, considerando que
a diferenca significativa manifestava-se, apenas, quando da emissdo da certidao de narrativa
que contém a informagdo da adogao.

Enfrentando a matéria sob o prisma da proporcionalidade (art. 18, n.° 2), na

analise do subprincipio da necessidade, entendeu que o regime vigente atentava contra o nticleo

715 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — Acérdio com n.° 225, de 24 de maio de 2018, [em linha].
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essencial dos direitos a identidade pessoal e desenvolvimento da personalidade, mostrando-se
desnecessaria a manutenc¢ao do regime de sigilo em vigor.

Ponderou que a salvaguarda de outros direitos ou valores constitucionais,
poderia ser realizada a luz de um regime inverso, que consagrasse a regra da possibilidade de
conhecer a identidade dos doadores e da gestante de substitui¢do, ocultando-as somente em
caso de ponderosas razdes, a serem verificadas em concreto.

Por fim, declarou a inconstitucionalidade do n.° 1 do art. 15.° da Lei n.® 32/2006,
ao efeito de eliminar o sigilo sobre a identidade dos doadores e do n.° 4, da mesma lei para
excluir o sigilo sobre a identidade da gestante de substituicdo, por afronta aos direitos a
identidade pessoal e desenvolvimento da personalidade, considerando que caracterizavam

restri¢oes desnecessarias a esses direitos fundamentais, violadoras do art. 18, n.° 2, da CRP.

4.4. O atual estagio do tema no Brasil

A reprodugdo assistida como um todo, no Brasil, segue regida por norma
deontoldgica, sem perspectiva de regulamentacado legislativa. O atual projeto de lei que visa a
regular a reproducdo assistida, conserva a tradicional politica do anonimato do doador de
gametas.

A doutrina brasileira ainda se divide quanto ao direito ao conhecimento da
identidade das pessoas nascidas por PMA e mesmo doutrinadores que mais recentemente
escreveram sobre a matéria permanecem sustentando a legitimidade do anonimato do dador de
sémen. E o caso de S4 e Naves, que, embora reconhecendo o movimento mundo afora a favor
da abolicao do sigilo, apenas consideram justificavel a revelacdo da identidade do ascendente
“de forma casuistica e tempordria” a vista de “boas razdes féticas e juridicas”, apontando como
tais, problema de saude relacionados a genética do filho e do doador, impedimentos
matrimoniais’!6.

De outra banda, hd doutrina vanguardista reconhecendo o direito ao
conhecimento das raizes gendmica desses filhos, alinhando-se a tendéncia europeia. Digna de
nota, por exemplo, a posicdo de José Roberto Moreira Filho que assim contextualiza a
discussdo: “Ao legar ao filho o seu direito de conhecer sua verdadeira identidade genética,

estamos reconhecendo-lhe o exercicio pleno de seu direito de personalidade e a possibilidade

de buscar nos pais bioldgicos as explicagdes para as mais variadas dividas e questionamento

716 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira — Bioética e Biodireito, p. 117.
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que surgem em sua vida, como, por exemplo, as explica¢des acerca da caracteristica fenotipica,
da indole e do comportamento social, das propensdes ou resisténcias a certas doengas etc.”’!7.

Uma ligeira comparacdo entre o projeto de lei 4892/2012 e o projeto 115/2015,
em tramitacdo no Congresso Nacional, evidencia que ambos optaram pelo anonimado do
doador, com a mesma redagdo, somente admitindo a quebra do anonimato por motivo de satde
fisica ou mental e, mediante autorizacao judicial, conforme caput do ar. 19.°, A novidade ¢ que
o paragrafo unico do dispositivo contempla a mesma possibilidade ao doador, em caso de risco
de vida ou satide ou motivo relevante.’!8

Os projetos contemplam a polémica possibilidade de revelacdo da identidade da
pessoa nascida ao doador’! ndo s6 por motivo de saade, mas também a vista de motivo
relevante, abrindo uma ampla margem de discricionariedade na interpretagdo do significado do
termo e que, ao fim e ao cabo, torna até mais facilitado para o doador conhecer a identidade da
pessoa nascida, do que dessa de conhecer suas raizes genéticas, de vez que fora os motivos de

saude, s6 tera reconhecido seu direito se o motivo invocado for grave, o que parece ser bem

mais restritivo do que o motivo relevante.

4.4.1. A tutela do direito ao conhecimento da identidade dos ascendentes genéticos no Brasil

O direito a identidade pessoal, como ja dito anteriormente, resulta reconhecido
na Convencao sobre os Direito da Crianca que foi ratificada pelo Brasil e recepcionada pela
Constituicao, na forma prevista pelo art. 5.°, §2°, da CF. Sobretudo hoje, depois de todos os
avancos alcancados pela Biotecnologia, indiscutivel que cogitar de direito a identidade pessoal,
¢ também falar de direito a identidade genética desses filhos.

De conseguinte, cabia ao legislador infraconstitucional, por for¢a de seu dever
de soberania’’ estabelecer o regramento interno para proporcionar as pessoas nascidas por

PMA heteréloga o exercicio desse direito. Contudo, o Parlamento continua omisso no

17 MOREIRA FILHO, José Roberto apud FERRAZ, Ana Claudia de Barros Correia — Reprodu¢io humana
assistida e suas consequéncias nas relacoes de familia: a filiacido e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacio, p. 134.

"8 Art. 19. O sigilo € garantido ao doador de gametas, salvaguardado o direito da pessoa nascida com utilizagdo
de material genético de doador de conhecer sua origem bioldgica, mediante autorizag@o judicial, em caso de
interesse relevante para garantir a preservagao de sua vida, manutengdo de sua saude fisica ou higidez psicologica
€ em outros casos graves que, a critério do juiz, assim o sejam reconhecidos por sentenca judicial. Paragrafo tinico.
O mesmo direito ¢ garantido ao doador em caso de risco para sua vida, saude ou, a critério do juiz, por outro
motivo relevante.

"9 RAPOSO, Vera Liicia — O direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante
técnicas de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 806.

720 VASCONCELOS, Pedro Pai — Direitos de personalidade, p. 50.
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cumprimento desse dever, o que resulta em dificuldades para o filho havido por esse meio para
promover a defesa desse direito de personalidade.

Ocorre que a CIDC ¢ anterior a reforma constitucional de 2004 que introduziu a
regra segundo a qual os direitos previstos em tratados, para ingressar no bloco constitucional,
depende de apreciagdo pelo Congresso e ficam sujeitos a aprovagdo com o quérum especial de
emenda constitucional (art. 5.° §3, da CF).

Em algumas ocasides, ao enfrentar o tema, o STF decidiu que os acordos
internacionais, aos quais o Brasil haja aderido, no periodo compreendido entre a vigéncia da
CF e a promulga¢do da Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, possuem “carater materialmente
constitucional, porque essa hierarquia juridica teria sido conquistada pelo efeito de sua inclusao
no bloco de constitucionalidade”, conforme voto do Relator, Min. César Peluso, prolatado no
julgamento do RE 466.343-SP72!,

Todavia, o STF, embora reconhecendo o carater material constitucional da
norma, também tem entendido que a auséncia de norma formal, torna inviavel a utilizagdo do
mandado de injungdo, o remédio constitucional heroico indicado para assegurar a aplicacdo e
efetivacdo do direito constitucionalmente consagrado pela auséncia de norma
regulamentadora.’??

Afastada a possibilidade de tutela do direito dessas pessoas por meio da
discutivel nao recep¢ao do tratado pela atual CF, resta considerar alternativas para a tutela do
direito a identidade genética, na perspectiva de um direito de indole constitucional, no minimo,
por forga da abertura do art. 5.°§2, da CF.

Oportuno considerar, no ambito dessa discussdo, a observacao de Raposo, para

quem a maioria dos diplomas internacionais que contemplam direitos fundamentais nao

721 “Explico-me, observando que entendo, por forga do § 2° do art. 5.°, que as normas destes tratados sdo
materialmente constitucionais. Integram, como diria Bidart Campos, o bloco de constitucionalidade (...) é, assim,
a somatoria daquilo que se adiciona a Constitui¢do escrita, em fun¢ao dos valores e principios nela consagrados.
O bloco de constitucionalidade imprime vigor a forca normativa da Constituicdo e € por isso pardmetro
hermenéutico, de hierarquia superior, de integracdo, complementagdo e ampliacdo do universo dos direitos
constitucionais previstos, além de critério de preenchimento de eventuais lacunas.” SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — Recurso Extraordinario n.® 466.343, de 03 de dezembro de 2008.

22 Decidiu o STF no julgamento do MI 642, no sentido de que “Eventuais lacunas normativas ou imperfeigdes de
conteudo material, constantes de textos meramente legais ou de normas inscritas em tratados internacionais, nao
se revelam colmataveis, nem suscetiveis de corregdo pela via injuncional, eis que o mandado de injun¢do somente
tem pertinéncia quando destinado a suprir omissoes estatais na regulagdo de clausulas exclusivamente fundadas
na propria constitui¢do da Republica.” Na mesma direcdo, o julgamento do MI 4398. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — MI 642, de 1° de agosto de 2001, [em linha]. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — MI 4398, de
19 de agosto de 2015, [em linha].
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mencionam esse direito que, vale lembrar, ¢ das mais recentes dimensdes. Todavia, os 6rgaos
jurisdicionais sempre o tém reconhecido, em meio as disposi¢des neles elencadas’.

Assim, a falta de qualquer norma legal impositiva do anonimato, no
ordenamento juridico brasileiro, afigura-se viavel seu reconhecimento judicial, assim como o
fez o acorddo que julgou Recurso Especial n.° 127.541, ja referido’®*, quando, ainda ndo
previsto expressamente o direito do adotado de conhecer sua familia de origem, decidiu em
favor do filho, reconhecendo a existéncia desse direito e a auséncia de proibicao legal para o
deferimento da tutela.

A reforcar esse argumento, uma vez reconhecido ao direito a identidade genética
a condicao de direito fundamental material, importa lembrar, que as normas consagradoras de
direitos fundamentais tém aplica¢dao imediata, conforme previsdo do art. 5.°, § 1.°da CF.

Merece destaque, ainda, a posicdo defendida por Lira segundo quem os filhos
nascidos de PMA heter6loga tém o direito de responsabilizar os pais se sofrerem algum dano
relacionado com a saude ou de indole existencial, com vistas a reparacdo do prejuizo
extrapatrimonial sofrido. Sustenta o autor que ¢ responsabilidade dos pais, correlata ao livre
planejamento familiar, preservar os direitos dos filhos, na hipotese de considerarem importante
na vida adulta, conhecer sua ascendéncia’?’.

Nao se afigura desarrazoado, outrossim, a solucdo dada pela Corte
infraconstitucional alema (BGH), no ano de 2019, que reconheceu a uma filha concebida a
partir de doagdo de s€men, o direito ao conhecimento de suas origens bioldgicas, rejeitando a
recusa de uma clinica de reproducdo de informar a identidade do genitor.

A defesa da clinica amparava-se em dois argumentos: primeiro, de que a época
da reprodugdo, situava-se na Alemanha oriental, onde a regra era o anonimato do doador;
segundo, que o contrato firmado com o doador estabelecia a protecdo de sua identidade. O
julgado considerou irrelevantes os fundamentos invocados, decidindo no sentido de que os

interesses particulares ndo preponderavam sobre os da filha que, por sua vez, consubstanciavam

direito de personalidade, intangivel e indisponivel’?°.

722 RAPOSO, Vera Liicia — O Direito a imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante técnicas
de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 795

724 Veja-se subtitulo 4.2.2. desta dissertacdo.

25 LIRA, Waldemar Paes — Responsabilidade civil dos pais pela impossibilidade dos filhos nascidos através da
inseminagdo artificial heteréloga conhecerem sua Origem Genética. /n PEREIRA, André Gongalo Dias et. al. —
Responsabilidade Civil em Saude, p. 595-597.

726 FRITZ, Karina Nunes — Clinica de reproducio tem dever de informar a identidade do doador de sémen,

[n.p.].
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De qualquer sorte, no Brasil como em qualquer outro Pais do mundo onde o
anonimato foi banido, o grande problema, afirma Raposo, ¢ que se reconhece o direito do filho
a conhecer seu ascendente genético, mas ndo se lhes reconhece o direito a conhecer as
circunstancias que cercam o seu nascimento, este pré-requisito para o exercicio do outro, haja
vista que a mingua dessas informagdes, a pessoa ndo dispora de razdes para investigar a

identidade de um hipotético doador.”’

27 RAPOSO, Vera Lucia — O direito 2 imortalidade: o exercicio dos direitos reprodutivos mediante
técnicas de reproducio assistida e o estatuto do embrido in vitro, p. 795.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa pretendeu averiguar e, por fim, demonstrar que o direito ao
conhecimento do ascendente genético ¢ direito fundamental de personalidade, de méxima
importancia a constitui¢do do sujeito, e que, por isso mesmo, deve ser assegurado a todas as
pessoas, incluidas aquelas nascidas de PMA, por imperativo da dignidade da pessoa humana e
sob pena de ofensa ao principio da igualdade, numa perspectiva luso-brasileira.

Sentimos a necessidade de registrar, nesse momento, que a investigagdo foi
motivada pela inquietante reflexdo de que os filhos nascidos de PMA heterologa sao
verdadeiros filhos do siléncio que, tal qual Edipo na tragédia grega, vivem na escuriddo quanto
a sua identidade, impedidos de desvendar o mais elementar de todos os enigmas, o de sua
propria existéncia.

Mesmo depois de ja transcorrido consideravel tempo desde o inicio do emprego
das técnicas de PMA, a exclusdo do anonimato do doador do gameta permanece sendo um dos
grandes dilemas éticos que rondam a reproducdo heterdloga, que granjeia, ainda hoje, severas
oposicdes, dada a intervencao de um estranho na intimidade do casal e pela dissociacdo entre a
parentalidade biologica e juridica.

Apesar da tendéncia mundial de reconhecer esse direito, em muitos Paises, o
sigilo ainda se impde como obstaculo a que os filhos havidos por reprodugdo heterdloga
conhecam a identidade daquele que contribuiu para a formacao de seu patrimonio genético. Na
América do Sul, por exemplo, apenas Argentina e Uruguai, os dois Paises que legislaram sobre
PMA adotaram um regime restrito que s6 permite acesso a dados médicos e a identidade dos
ascendentes, s6 pode ser revelada, mediante autorizagdo judicial, fundada em relevantes
motivos. O Brasil, por sua vez, segue desde 1992 regulando a PMA por meio de Resolugdes do
Conselho Federal de Medicina.

A pesquisa realizada permite concluir que o direito ao conhecimento da
identidade do ascendente genético, na reproducdo heteréloga, ¢ uma dimensao do direito a
identidade genética, que recebe acolhimento na Carta Magna portuguesa € sem previsao na
Constituicao brasileira que, de resto, nem mesmo, num plano mais genérico, outorgou assento
constitucional ao direito a identidade pessoal.

Outra conclusdo a que se chegou ¢ que o contetdo do direito ao conhecimento
da identidade do ascendente genético ¢ a especifica identidade do doador e ndo meramente

informagdes sobre dados genéticos, como parte da doutrina chegou a sustentar. Esse conteudo
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protegido compreende duas facetas, sendo a primeira delas o conhecimento das condi¢des do
nascimento e a segunda, o direito de conhecer os ascendentes genéticos.

Constatou-se que ha dois grandes obstidculos que atentam contra o conteudo
protegido desse direito, o primeiro a ser imputado a propria familia e o segundo, ao Estado.

O primeiro, de indole intrafamiliar, consiste no segredo quanto a utilizagdo das
técnicas, omitindo do filho as circunstancias de seu nascimento, o que se mostra um gesto de
total desrespeito a individualidade da crianca, enquanto sujeito de direito, cujos interesses, por
imposicdo da doutrina da protecdo integral, devem ser priorizados, considerada sempre sua
condi¢do de pessoa em desenvolvimento.

No contexto da utilizagdo das técnicas de PMA, em que as decisdes sdo tomadas
na calada de um consultério médico, sem visibilidade externa, os pais sdo guardides do segredo
que, se ndo for revelado, o filho ndo terd, em principio, sequer motivo para suspeitar das
circunstancias de seu nascimento e, por evidente, permanecerd na ignorancia sobre sua
ascendéncia, mesmo que permitido pela lei conhecé-la.

Tal circunstancia convoca a necessaria reflexao de que o direito de ter um filho
ndo ¢ absoluto e ndo se confunde com o direito a um filho, a ser conquistado em quaisquer
condi¢des, como se de objeto se tratasse, em desacordo com normas éticas e juridicas
consagradoras de interesse publico, mas ao contrario, encontra limites em um leque de valores
superiores, relacionados com a dignidade humana propria dos filhos, a sua liberdade de agir,
sua livre formacao e sua ampla subjetivagao.

Importa observar que a preservagdo do segredo, conforme refere literatura
especializada, compromete a qualidade da comunicacdo familiar e as relacdes de afeto
construidas, afetando a propria espontaneidade no comportamento com a crianga. Ademais,
subestima o risco da descoberta do segredo na idade adulta que d4 origem a sentimentos
negativos e de agressividade dos filhos, como estudos tém revelado.

A ocultag@o do segredo nao se coaduna com o perfil da familia repersonalizada,
democratica e igualitaria, por influéncia do principio da dignidade da pessoa humana, que se
tornou locus de realizagdo da pessoa, o ambiente propicio para o livre desenvolvimento da
personalidade, em que a crianca deve ser tratada como sujeito de direito, titular de sua propria
dignidade e ter seus interesses priorizados.

A manutencdo do segredo no ambiente familiar desatende a responsabilidade
reprodutiva que implica para os beneficiarios das técnicas em deveres e 6nus, assim como a
consciéncia de que o direito de constituir familia por meio das técnicas de PMA deve ser

entendido sob o prisma de um ato de propaga¢do da vida humana, com respeito a dignidade

151



humana da crianca e ndo de realizacdo da vontade onipotente dos beneficidrios, a exigir o
exercicio da parentalidade responsavel.

A omissdo quanto as circunstancias do nascimento do filho, evidentemente,
contraria o superior interesse da crianca, despersonaliza a reprodugdo assistida e, a par de afetar
o direito a identidade genética, subtrai dela o direito a verdade sobre si mesma, que tem
correspondéncia obrigatdria no dever de transparéncia que deve permear as relagdes familiares.

O outro obstdculo ao exercicio do direito ao conhecimento da ascendéncia
genética ¢ a opcao legislativa pelo anonimato do doador do gameta e embrides que se coloca a
servigo dos interesses dos doadores e dos beneficiarios das técnicas, em nitida colisdo com os
da pessoa nascida de PMA.

Esse aspecto merece andlise a luz dos principios estruturantes do Estado de
direito, o que ¢ para la de pertinente, considerando-se que Portugal e Brasil sdo dois Estados
democraticos de direito que elegeram a dignidade da pessoa humana como principio fundante
da ordem juridica, que se consubstancia por meio de principios que funcionam como estruturas
garantidoras dos direitos fundamentais, parametro para afericdo da legitimidade de eventuais
restricdes a direitos fundamentais.

O estudo, partindo desse ponto, leva a concluir que a politica de manutencao do
anonimato viola dois principios estruturantes: o principio da igualdade e o principio da protecao
insuficiente, por alguns juristas considerado subsumido no principio da proporcionalidade, o
que torna desde logo fulminada de inconstitucionalidade a restricdo ao direito ao conhecimento
do ascendente genético.

Numa breve retrospectiva historica, imperioso lembrar que a discussdo sobre o
direito dos filhos havidos por PMA terem acesso a identidade de seus ascendentes genéticos
surge no continente europeu, alavancada pela luta dos filhos adotivos pelo direito de
conhecerem suas origens e sua propria historia.

Ou seja, estabeleceu-se uma analogia entre a situagdo dos filhos adotivos e dos
concebidos por reproducdo heterdloga que serviu de fundamento para o aprofundamento desse
debate, nitidamente orientado pelo principio da dignidade humana, na perspectiva da igual
dignidade e do principio da igualdade.

Inconcebivel seria cogitar que atende ao superior interesse dos filhos adotivos
conhecer suas origens e seus ascendentes bioldgicos se ndo se reconhecesse que esse interesse
tem a mesma importancia para os filhos nascidos de PMA. Que fundamento poderia haver para

legitimar tratamento diferente entre um e outro filho? Como seria possivel conciliar o principio

152



da igualdade entre as filiagdes assegurado nas constituigdes luso-brasileira, que rejeita
tratamento discriminatdrio, & mingua de uma justificativa racional para esse discrimen?

E ampliando a discussao, inevitavel a pergunta: Sob que consistente argumento
filhos de todas as origens podem ter acesso a identidade de seu ascendente bioldgico e apenas
os nascidos concebidos com recursos as técnicas de PMA sejam privados do mesmo direito?

Se bem examinada a condi¢do do filho nascido de reprodugdo heterdloga, o
vinculo parental que se estabelece entre beneficidrios e a crianga serd biologico em relagao
aquele que contribuiu com o gameta e afetivo em relagdo ao outro, tal como acontece na adogao.
Assim, negar a essa pessoa o direito a conhecer seu progenitor genético fere o senso de justigca
e resulta em flagrante ofensa ao principio da igualdade.

Inexiste justificativa racional para a discriminag@o e a desequiparacdo que, uma
vez estabelecida, vai de encontro aos valores constitucionalmente eleitos € ndo se harmoniza
com valores éticos consagrados no ordenamento juridico de qualquer dos dois Paises, o que ¢
suficiente para que se reconhega a ofensa ao principio da igualdade.

Um Estado verdadeiramente comprometido em assegurar prote¢do a crianca,
pessoa em desenvolvimento, ndo pode deixar de reconhecer que o amplo processo de
subjetivacdo do filho, necessariamente, requer o conhecimento de sua identidade genética,
relacionada com o conhecimento da identidade daqueles que lhe transmitiram a informagao
unica e irrepetivel que o singulariza como individuo e o identifica.

Nao ¢ admissivel que o Estado ignore, no sentido de desconhecer ou mesmo ser
indiferente, que a falta desse conhecimento ndo se realiza satisfatoriamente a ligacdo entre as
unidades psicossomatica e a eu-mundo da personalidade.

Tampouco ¢ aceitavel indiferenca ante a inexoravel realidade de que a
personalidade ¢ um conjunto biopsicossocial, composta de fatores hereditarios e vivenciais e
que, quanto maior for a compreensdo de si, maior a capacidade de autodeterminacdo e
autoconforma¢do do ser em desenvolvimento. Em outras palavras, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade sera exercido em melhores condi¢cdes quanto maior o
conhecimento de si proprio.

O Estado, igualmente, ndo pode estar alheio aos imperativos de saude fisica e
mental, outro direito fundamental diretamente relacionado com a vida digna, que podera ser
afetado pelo sigilo da identidade do doador.

A indiscutivel importancia dos testes genéticos para a Medicina preditiva tem
sido amplamente divulgada; a eventual necessidade de informacdo sobre as origens genéticas

no rastreio universal de algumas patologias ¢ de conhecida relevancia. Distirbios relacionados
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com crise de identidade por obstru¢do das origens gendmicas ou problemas psiquicos
relacionado com diferencas profundas entre pais e filhos sdo também referidos.

Afora isso, a prevencdo de relacdes consanguineas que, para além de
transgredirem o interdito do incesto, pode levar a sérios problemas de saude, ¢ outro
importantissimo fator a exigir a devida aten¢ao do Estado.

Sacrificar o direito ao conhecimento da ascendéncia genética para proteger a
vida privada do doador ndo se justifica também a vista da responsabilidade reprodutiva deste
que, inobstante ndo venha a ter responsabilidades proprias do direito de Familia, no minimo,
tem, por razdes existenciais, com o ser que ajudou a gerar.

Nesse cenario, compreende-se que a omissdo do Estado em legislar, assegurando
o direito das pessoas concebidas por PMA a conhecer seu ascendente genético ou consagrando
o anonimato do doador de gameta, caracteriza omissdo no cumprimento de dever de prote¢ao
de direitos fundamentais dessas pessoas porque resulta na ablacdo do direito em discussao,
caracterizando ofensa ao principio da protecdo insuficiente ou ao principio da
proporcionalidade, conforme entende o Tribunal Constitucional de Portugal.

Assegurar o direito ao conhecimento da identidade do ascendente genético
depende de se resguardar o conteudo protegido desse direito e, portanto, da eliminacao dos dois
obices: do segredo e do sigilo. E, por mais que se argumente que os pais ndo poderdo ser
obrigados a revela-lo, cabera ao Estado criar mecanismo que assegure aos filhos, o direito a
verdade sobre si.

Embora Portugal ja tenha eliminado o anonimato do doador, penso ser ainda
necessaria a criacdo de uma norma que exija a emissao de certiddo de narrativa extraida do
registro de nascimento, para fins de casamento, que contenha a informacao de que o nascimento
resultou de reproducao heterdloga, aproximando-se do que acontece com os filhos adotivos, em
que tais documentos mencionam o nome dos pais naturais, nos termos do art. 213.°, n.° 3, do
Codigo de Registro Civil.

As informacgdes relativas aos dados genéticos e identifica¢do civil do doador,
permaneceriam sob a guarda do CNPMA, 6rgdo que por expressa disposicao da Lei 32/2006
que detém essa atribui¢do, conforme art. 30.°, letra p.

No Brasil ndo ha a exigéncia de certiddo de narrativa para habilitagdes de
casamento, nesse caso, a proposicao que se faz ¢ no sentido de que, ao ser iniciado o processo
de habilitacdo fosse pesquisada acerca da origem da filiagdo, de vez que os documentos
oriundos da clinica de reprodu¢do humana ficam arquivados no respectivo Oficio em que foi

lavrado o registro civil (art. 18.°, § 2.°, do Provimento 63, do CNJ). E, uma vez encontrada
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alguma informagao, fosse notificado o habilitante sobre eventual interesse na emissdo de uma
certiddo de narrativa, a ser de seu exclusivo conhecimento.

Possivelmente, a certeza da revelacdo tardia da verdade e suas nefastas
consequéncias, fruto de estudos e pesquisas, tais como o comprometimento da qualidade da
comunicac¢do familiar e das proprias relagdes de afeto construidas e o despertar de sentimentos
negativos como confusdo e agressividade nesses filhos, dentre outras ja referidas no item
4.2.2.1.1., teriam efeito dissuasorio sobre os beneficiarios que seriam for¢ados a revelar aos
filhos, no momento recomendado por especialistas, as circunstancias de seu nascimento,
oportunizando-lhes, caso desejassem, atingida a maioridade, saber a identidade daquele que
contribui para a formacao de seu patrimonio genético.

Na busca de argumentos juridicos que permitissem afirmar a existéncia desse
direito em Paises cujos ordenamentos expressamente nao o reconhegam, com vistas a promo¢ao
de sua tutela em juizo, encontrou-se na Declaracdo Internacional sobre os Direitos da Crianga,
ratificada por 196 Paises, incluindo o Brasil, o mais forte deles. O documento nao sé o prevé
como ainda atribui aos Estados o dever de regulamentar em sua legislagdo doméstica.

E, portanto, numa primeira analise, um direito de personalidade universal,
previsto em norma de direito internacional de direitos humanos, a primeira das fontes de direitos
de personalidade, na vertente objetiva. O dever de legislar sobre esse direito imposto a cada
Estado ¢ nada mais nada menos do que um dever de soberania, ja cumprido por Portugal, a
garantir efetividade ao direito a identidade genética assegurado na Carta Constitucional.

Em contrapartida, o Brasil permanece omitindo-se at¢ mesmo de legislar sobre
a reproducdo assistida, de vez que, como referido, desde 1999 tramitam projetos de lei, sem
lograr aprovacdo, demonstrando ignorar a magnitude dos direitos envolvidos ou, o que ¢ pior,
revelando indiferenga por um tema que trata de umas das pulsdes mais primitivas do ser
humano, que ¢ a reprodugdo humana, tdo antiga quanto o proprio surgimento do homem.

Visto sob outro angulo, o Parlamento brasileiro parece ndo ter se dado conta
ainda, que dessa forma alternativa de reproduzir, a Unica possivel para casais estéreis ou
inférteis, originam-se familias, formam-se vinculos parentais, nascem criangas que merecem a
mesma protecdo que quaisquer outras, sejam filhos bioldgicos ou adotivos, tanto do Estado, na
tutela de seus direitos fundamentais quanto dos pais, no exercicio da parentalidade responsavel.

E desoladora a constatagio de que os projetos de lei que tramitaram no
Parlamento, visando a regulacdo da PMA, todos previam a manutencdo do anonimato do doador

de gametas e o atual, que aguarda votagdo, prevé excepcionalmente, a quebra do anonimato em
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favor do filho com mais exigéncia do que contempla, nessas mesmas condi¢des, a revelagcdo da
identidade do filho ao pai.

Em que pese a omissdo legislativa do Estado brasileiro, o direito do filho nascido
de PMA heterdloga ¢ direito materialmente fundamental que integra o bloco de
constitucionalidade brasileiro, quer se considere recepcionada a CIDC pela forma prevista antes
da Emenda Constitucional de 2004, quer pela clausula de abertura do §2°, do art. 5.° da CF.

Uma vez reconhecida a tutela objetiva desse direito de personalidade, uma
imposi¢ao da dignidade da pessoa humana, atributo inalienavel, indisponivel e irrenuncidvel,
inscrita numa zona de heteronomia, imperioso pensar que deve haver instrumentos processuais
aptos a protecdo de tais direitos.

Nesse sentido, ¢ inegavel a importancia da jurisprudéncia na constru¢do do
direito. O constitucionalismo que também se traduz como uma forma de interpretar o direito
em conformidade com a tdbua axiologica eleita pelo constituinte, pode prestar aos brasileiros
nascidos de reproducdo heterdloga enorme contribuicdo, reconhecendo esse direito
fundamental, a partir da CIDC, ratificada pelo Brasil.

Eventual demanda posta em juizo, por exemplo, postulando a exclusdo do
anonimato pode ter procedéncia, reconhecendo-se o direito com fundamento na disposi¢ao
convencional ou por seu acréscimo ao catidlogo de direitos fundamentais por forca da clausula
de abertura e pela inexisténcia de qualquer lei que proiba a eliminag@o do anonimato. A decisao
¢ juridicamente viavel, sim, até porque a confidencialidade resulta de norma deontolégica,
insuscetivel, por 6bvio, de derrogar a CICD.

Em condi¢des muito mais desfavoraveis, o BGH alemao deu ganho de causa a
uma filha nascida de uma doagdo de sémen na antiga Alemanha Oriental, apesar de haver a
época lei garantindo o sigilo da identidade do doador, além de pacto de confidencialidade entre
beneficiario e doador, reconhecendo a prevaléncia do direito de personalidade da filha.

Finalizamos o presente trabalho, na esperanga de que possamos ter dado alguma
contribui¢do para a ampliacdo do debate sobre esse tema, em um e outro Pais.

Em relagdo ao Brasil, terd valido a pena essa pesquisa se for capaz de instigar
reflexdes, no sentido de despertar a consciéncia de que as novas demandas da Biotecnologia
aplicada a reprodu¢do humana, exigem solucdes incompativeis com os institutos classicos do
Direito, que s6 poderdo ser dadas por um novo direito que positive regras bioéticas capazes de
harmonizar a prote¢do da dignidade da pessoa humana com o progresso da ciéncia.

E, por fim, e mais importante, esperamos que essa pesquisa venha a colaborar

para a construgdo das bases teoricas do direito ao conhecimento da identidade da ascendéncia
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genética da pessoa nascida de reproducao heterdloga, ainda tio incipiente no Brasil, e instigue
o necessario aprofundamento do debate, numa perspectiva transdisciplinar, sem perder de vista

o prioritdrio interesse da crianga nascida.
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