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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Civil
Contemporéneo Il, durante o XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI,
realizado em Buenos Aires - Argentina, entre os dias 12 e 14 de outubro de 2023, em
parceria com a Faculdade de Direito de Buenos Aires — Departamento de Derecho
Econdmico y Empresarial — Catedra Mizrgji de Derecho Comercial; Universidade Federal de
Goiés - Programa de Pos-Graduacdo em Direito e Politicas Publicas e a Faculdade de Direito.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para importantes discussdes relacionadas aos
campos teméticos do GT, em que os participantes (professores, pés-graduandos, agentes
publicos e profissionais da area juridica) puderam interagir em torno de questBes tedricas e
préticas, levando-se em consideracdo o momento politico, social e econdmico vivido pela
sociedade brasileira e latino-americana, em torno da tematica central do evento — Derecho,
democracia, desarrollo y integracion. Referida tematica apresenta os desafios que as diversas
linhas de pesquisa juridica terdo que enfrentar, bem como as abordagens tratadas em
importante encontro, possibilitando o aprendizado consistente dos setores socioestatais e de
mercado.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil e do exterior, tendo sido apresentados, no GT
— Direito Civil Contemporaneo |1, 10 (dez) artigos de boa qualidade, selecionados por meio
de avaliago por pares.

Os trabalhos ora publicados foram divididos em quatro eixos teméticos. Casamento, uni&o
estavel e afeto; Responsabilidade civil e direito do consumidor; Responsabilidade civil e
inteligéncia artificial; e Direito civil, direito a saide e dignidade humana.

No ao eixo Casamento, Unido Estavel e Afeto, 3 (trés) artigos enfrentaram temas que
trataram de questdes ligadas aos direitos patrimoniais e o valor juridico do afeto, no
reconhecimento de filiagdo socioafetiva post mortem (de Elizabete Cristiane De Oliveira
Futami De Novaes, Jorge Teles Nassif , Miguel Teles Nassif); as possiveis equiparacdes
entre casamento e unido estavel: impacto dos temas de repercussdo geral 498 e 809 na
jurisprudéncia do Superior Tribuna de Justica (de Felipe Gontijo Soares Lopes e Tereza



CristinaMonteiro Mafra) e ajudicializac8o do afeto: o abandono afetivo e a responsabilidade
civil pelo desamor nas relacdes entre pais e filhos (de Guilherme Santoro Gerstenberger,
Pietra Rangel Boucas do Vale e Fatima Cristina Santoro Gerstenberger).

Com relagdo ao eixo temético responsabilidade civil e direito do consumidor foram
apresentadas as pesquisas de lara Pereira Ribeiro e Vinicius Chiconi Liberato sobre alei dos
distrato: processo legiferante que mitiga direitos do consumidor e o texto de Guilherme
Henrique Lima Reinig , Anténio Fernando Schenkel do Amaral e Silva e André Lipp Pinto
Basto Lupi que abordou o programa minha casa minhavida, vicios construtivos e o problema
dos prazos prescricionais e decadenciais na jurisprudéncia do superior tribunal de justica:
apontamentos da perspectiva do acesso a justica. E o0 artigo responsabilidade civil
extracontratual, andlise econdmica direito e justica corretiva. uma abordagem inicial de
autoria de Edith Maria Barbosa Ramos, Thiago Brhanner Garcés Costa e Torquata Gomes
Silva Neta.

No eixo tematico responsabilidade civil e inteligéncia artificial foram analisados os padrdes
regulatérios para 0 uso da inteligéncia artificial: o caso Elis Regina, de Emanueli Kottvitz,
Valdir Alberto Krieger Junior e Amanda Antonelo, bem como a pesquisa responsabilidade
civil do tratamento de dados da era digital de Philippe Antonio Azedo Monteiro, Ana LUcia
Maso Borba Navolar e Cassia Pimenta Meneguce.

No quarto eixo Direito Civil, direito a saide e dignidade humana foram apresentadas duas
pesquisas, quais sejam, a responsabilidade civil dos profissionais de salde do Brasil: uma
perspectiva juridica contemporanea de autoria de Edith Maria Barbosa Ramos, David Elias
Cardoso Camara e Gilmara de Jesus Azevedo Martins, assim como o artigo "A clausula de
anonimato nos contratos de doacdo de material genético viola o principio da dignidade
humana?’, de Iriana Maira Munhoz Salzedas e Tais Nader Marta

O proprio volume de trabalhos apresentados demonstra a importancia do Direito Civil e a
relevancia dos temas da responsabilidade civil, do direito de familia, do direito do
consumidor, do direito de sucessdo e do direito contratual. As tematicas apresentadas séo
fundamentais para consolidacdo do paradigma do Estado democratico de direito, no sentido
de conciliar as tensdes entre direito privado, dignidade humana e as acel eradas modificactes
da sociedade contemporanea.

Agradecemos a todos 0s pesguisadores da presente obra pela sua inestimavel colaboracéo e
desgjamos a todos 6tima e proveitosa leitural



Prof. Dr. Benedito Cerezzo PereiraFilho

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos

Prof. Dr. Fabricio Veiga Costa



A CLAUSULA DE ANONIMATO NOSCONTRATOS DE DOACAO DE MATERIAL
GENETICO VIOLA O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA?

DOESTHE ANONYMITY CLAUSE IN GENETIC MATERIAL DONATION
CONTRACTSVIOLATE THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY?

Iriana M aira Munhoz Salzedas 1
TaisNader Marta 2

Resumo

A dignidade da pessoa humana, principio expressamente consagrado na Constituicéo Federal
de 1988, tem sido objeto de discussdes juridicas sobre limites, alcance prescritivo e aplicacdo
tanto no ambito do Direito Publico (na protecdo do cidaddo em face dos atos estatais), como
no Direito Privado em especial no Direito Contratual, onde a autonomia da vontade
representa um dos seus desdobramentos. Nesta linha, seréo investigados, especificamente, no
ambito do direito contratual, os contratos de doacdo de material genético utilizado pelas
clinicas de reproducfo assistida, que asseguram aos doadores o0 anonimato. E um tema
complexo e tormentoso, pois analisa o direito a identidade genética como dimensdo da
dignidade daqueles concebidos através do uso da técnica de reproducéo assistida. Neste
cenario, dispomos de entendimentos defensaveis ao anonimato, bem como os que sustentam
gue o anonimato ndo viola a dignidade daquele que esta por nascer, uma vez que o material
doado ira sofrer mutagdes quando implantado na receptora.

Palavras-chave: Identidade genética, Contrato de doacdo, Dignidade da pessoa humana,
Inconstitucionalidade, Reproducéo assistida

Abstract/Resumen/Résumé

The dignity of the human person, a principle explicitly enshrined in the 1988 Federal
Constitution, has been the subject of legal discussions concerning limits, prescriptive scope,
and application in both the realm of Public Law (in safeguarding citizens against state
actions) and in Private Law, particularly in Contract Law, where autonomy of will represents
one of its implications. Along this line, within the scope of contract law, the contracts
involving the donation of genetic material used by assisted reproductive clinics, which
guarantee anonymity to donors, will be specifically investigated. This is a complex and
contentious issue, as it examines the right to genetic identity as a dimension of the dignity of
those conceived through the use of assisted reproduction techniques. In this scenario, there
are defensible arguments for anonymity as well as those that maintain that anonymity does

1 Doutoranda da Universidade Nove de Julho. Mestre em Direito pela Instituicdo Toledo de Ensino (ITE).
Procuradora Municipal e Professora Universitaria.

2 Doutoranda em Direito pela Universidade de S&o Paulo (USP). Mestre em Direito pela Instituicéo Toledo de
Ensino (ITE). Advogada. Professora em cursos de graduacéo e pds-graduagao.
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not violate the dignity of the unborn, given that the donated material will undergo mutations
when implanted in the recipient.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Genetic identity, Donation contract, Human dignity,
Unconstitutionality, Assisted reproduction
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INTRODUCAO

S&0 inegaveis os atuais avangos cientificos. A busca pela superacdo de inUmeras
doencas tem representado importante passo na evolucdo da sociedade e na perpetuacdo da
espécie humana. O tratamento de doencas até entdo incurdveis e a implementacdo de métodos
preventivos estdo prolongando a vida humana.

Destarte, as descobertas da medicina ndo se limitaram a minimizacdo da dor ou
prolongamento da vida humana. A ciéncia médica ultrapassou limites juridicos, religiosos e
morais em busca de solucGes para a infertilidade.

Ocorre que todo avanco cientifico vem acompanhado de discuss@es éticas e juridicas,
as quais impdem a necessidade de adequar estes progressos ao sistema juridico de cada pais,
sob pena de tornarem as proteces legais, letra morta.

Esse ¢ o grande desafio do Direito Contratual Contemporaneo, acompanhar e
normatizar as descobertas no campo cientifico, que a primeira vista se projetam em prol da
humanidade (SCHREIBER, 2021, p. 19).

Atingir este objetivo vem sendo uma missdo desafiadora, pois enquanto, a Medicina
encontra apenas limites éticos nos seus experimentos e avanca a passos largos, o Direito é
engessado por processos legislativos lentos que nem sempre acompanham com a devida
agilidade tais progressos.

Nesse contexto, avulta a importancia dos principios que norteiam ndo s6 0s agentes
publicos na elaboracdo de normas, mas os particulares quando da elaboracdo de regras
contratuais.

A proposta do nosso estudo ¢é analisar se os contratos realizados nas clinicas médicas,
especializadas em infertilidade, os quais tem por objeto a doacdo de materiais genéticos,
atendem os requisitos previstos no art. 104 do Codigo Civil, bem como se violam ou ndo o

principio da dignidade humana daquele que esta por nascer.

1.BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA CONTRATUAL

1.1 Conceito e Elementos Constitutivos dos Contratos

Para podermos refletir sobre a inconstitucionalidade da clausula de anonimato nos

contratos medicos de reproducéo assistida, se faz necessario fazermos algumas consideracées
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sobre a teoria dos contratos, assim podemos melhor analisar, se este contrato atende os
requisitos legais.

A teoria contratual desempenha um papel fundamental no direito civil e na compreensao
das relac@es juridicas baseadas em acordos e compromissos voluntarios entre as partes. Trata-
se de um campo que tem evoluido ao longo dos séculos, moldando as bases para o comércio, a
troca de bens e servigos, e as interag0es sociais em geral. Ao refletir sobre a teoria contratual,
algumas consideracBes importantes emergem.

Em uma visdo classica ou moderna, o contrato € negdcio juridico bilateral ou plurilateral
que visa a criacdo, modificacdo ou extincao de direitos e deveres com contetdo patrimonial.

Atualmente, j& temos alteracdo na construcéao deste conceito, o doutrinador Paulo Nalin,
propBe um viés contemporaneo ou pos-moderno de contrato, o qual constitui “a relacdo juridica
subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos
existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares subjetivos da relagdo, como também perante
terceiros” (NALIN, 2005, p. 255).

Nesta esteira, 0 professor Tartuce, concorda com o conceito contemporaneo de Nalin, e
elenca seus motivos: a) primeiro, porque o0 contrato esta amparado em valores constitucionais;
b) segundo, porque envolve também situacdes existenciais das partes contratantes, além do
contetdo patrimonial; c) terceiro, porque o contrato pode gerar efeitos perante terceiros, sendo
essa, justamente, a feicdo da eficacia externa da fun¢éo social dos contratos, como sera estudado
adiante (TARTUCE, 2021, p.22).

Os elementos constitutivos dos contratos neste estudo serdo analisados através da
classica Teoria Ponteana, criada por Pontes de Miranda, o qual trabalha os planos de existéncia,
validade e eficacia dos negécios juridicos.

O plano de Existéncia sdo 0s pressupostos minimos para a existéncia dos negdcios
juridicos, conforme aponta Tartuce, neste plano s6 ha substantivos sem adjetivos: agente,
vontade e forma. Para quem segue a risca esta doutrina a falta de um desses pressupostos, 0
negdcio juridico é inexistente (TARTUCE, 2021, p.35).

No plano de validade, Tartuce, entende que o substantivo ganha adjetivos: agente capaz;
vontade livre, sem vicios; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita
e ndo defesa em lei (art. 104 CC). O negocio juridico que ndo se enquadra nesses elementos de
validade, havendo vicios ou defeitos quanto a estes, &, por regra, nulo de pleno direito, ou seja,
havera nulidade absoluta (TARTUCE, 2021, p. 35).

Por fim, no plano da eficacia estdo os elementos relacionados com as consequéncias do

negocio juridico, ou seja, com a suspensdo e a resolucdo de direitos e deveres relativos ao
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contrato, caso da condicdo, do termo, do encargo, das regras relacionadas com o
inadimplemento, dos juros, da multa ou clausula penal, das perdas e danos, da resolucdo, da
resilicdo, do registro imobiliario e da tradicdo (em regra). De outra forma, nesse plano estéo as
questdes relativas as consequéncias e aos efeitos gerados pelo negdcio em relacdo as partes e
em relagéo a terceiros (TARTUCE, 2021, p. 35).

Embora a teoria contratual ofereca uma estrutura geral para entender as relagdes
contratuais, € importante reconhecer que a aplicacdo dela pode ser complexa. A interpretacao
de termos, a avaliacdo de circunstancias especificas e a adaptacdo as realidades sociais s@o
aspectos-chave para o funcionamento eficaz do direito contratual.

Em Gltima andlise, a teoria contratual desempenha um papel crucial na organizacao das
interacdes econdmicas e sociais. Ela ndo apenas fornece regras e diretrizes para as partes
envolvidas em contratos, mas também reflete valores sociais, éticos e legais que moldam a base
das relacbes em uma sociedade.

Neste contexto, podemos afirmar que todos os requisitos legais indispensaveis para
validade e eficacia do contrato de doacdo de material genético estdo presentes, uma vez que as
partes sdo agentes capazes (Doador x Pessoa Juridica); vontade livre por parte do doador em
realizar este ato altruistico; objeto licito, possivel e determinado (ndo ha qualquer ilegalidade

na doagdo, pois é autorizada no ordenamento juridico brasileiro).

1.2. Principios Norteadores dos Contratos

Passaremos ao estudo dos principios contratuais, que se faz imprescindivel para a

analise dos contratos no ambito do direito civil contemporaneo:

a) Principio da autonomia privada: é verdadeiro instrumento da liberdade
humana, tendo sua raiz na vontade. Para Carvalho de Mendonga o dominio da
vontade dos contratantes foi uma conquista advinda de um lento processo
historico, culminando com o “respeito a palavra dada”, principal heranga dos
contratos romanos e expressao propulsora da ideia central de contrato como
fonte obrigacional” (MENDONCA, 1957, p. 7).

b) Principio da funcdo social dos contratos: a funcdo social do contrato faz
com que este seja interpretado e visualizado de acordo com o contexto da
sociedade, para que néo fique isolado do mundo externo, mas sem que seja
possivel ser afetado por ocorréncias externas (CASSETTARI, 2021, p. 260).

c) Principio da forca obrigatéria dos contratos (pacta sunt servanda): o
principio da forca obrigatdria consubstancia-se na regra de que o contrato é
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lei entre as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos 0s
pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve ser executado pelas
partes como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos. O contrato
obriga os contratantes, sejam quais forem as circunstancias em que tenha de
ser cumprido. Estipulado validamente o seu contelido, vale dizer, definidos os
direitos e obrigacdes de cada parte, as respectivas clausulas tém, para os
contratantes, forga obrigatoria” (GOMES, 1996, p. 36).

d) Principio da boa-fé objetiva: nos ensina Alvaro Villaga Azevedo que o
principio da boa-fé “assegura o acolhimento do que é licito e a repulsa ao
ilicito” (AZEVEDO, 2002, p. 26).

e) Principio da relatividade dos efeitos contratuais: o negdcio celebrado, em
regra, somente atinge as partes contratantes, ndo prejudicando ou beneficiando
terceiros estranhos a ele. Contrapde-se tal principio, inerente ao direito
obrigacional, a eficacia erga omnes dos direitos reais, regidos pelo principio
da publicidade.

f) Principio da Fraternidade: Nos dizeres Carlos Ayres Britto (BRITTO, p.98),
a Fraternidade é o ponto de unidade a que se chega pela conciliacdo possivel
entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade.

Sendo assim, pode-se reconhecer ab initio que a fraternidade é um direito
fundamental autdbnomo cujo centro axioldgico repousa sobre a dignidade da
pessoa humana e desenvolve-se como valor com coloracdo analitica propria,
ao promover a realizacdo harmdnica e simultanea da liberdade e da igualdade
sem resultados excludentes e reconhecendo a alteridade como caracteristica
intrinseca a sua operacionalizacdo nas praxis juridicas (FONSECA, p. 96).

A inserc¢do do principio da fraternidade no rol dos principios norteadores dos contratos,
se faz em razdo da sua funcao conciliatoria entre a liberdade e a igualdade dos contratantes no
contrato de doacdo de material genético, que envolve ndo s as partes presentes, mas também
o individuo que esta por nascer.

O principio da fraternidade, embora nédo seja tdo frequentemente mencionado quanto
outros principios, tem ganhado destaque como um valor fundamental que pode guiar a
interpretacdo e a aplicacdo dos contratos. Ele se baseia na ideia de solidariedade, cooperacao e
respeito matuo entre as partes contratantes, promovendo uma abordagem mais humanizada e
ética nas relagdes contratuais. Incluir o principio da fraternidade no rol dos principios
norteadores dos contratos pode enriquecer a maneira como as partes interagem e cumprem seus
compromissos pois o principio da fraternidade reconhece que as partes em um contrato ndo sdo
meramente adversarias em busca de seus proprios interesses individuais. Em vez disso, elas
podem trabalhar juntas de maneira solidaria e cooperativa para alcancar objetivos comuns.

A fraternidade exige, ainda, que as partes se tratem mutuamente com respeito e
consideragdo. Isso envolve reconhecer a dignidade e os direitos de cada parte envolvida,

garantindo uma abordagem justa e equitativa na negociacéo e execugdo do contrato.
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Ademais, a inclusédo da fraternidade no contexto dos contratos pode levar a uma
perspectiva mais ampla, considerando no apenas os interesses individuais, mas também o bem-
estar pablico e social e contribuir para a prevencédo de abusos contratuais e para a mitigacédo de
desigualdades entre as partes. Uma abordagem baseada na solidariedade pode ajudar a evitar
praticas unilaterais que prejudicam uma das partes, promovendo negociagdes mais justas e
transparentes.

Incluir a fraternidade nos contratos pode incentiva-los a refletir obrigagcdes sociais
mais amplas e inspirar a resolucédo de conflitos de maneira mais construtiva. Em vez de litigar
de forma adversarial, as partes podem buscar solu¢bes que considerem o bem-estar mutuo e
busquem manter uma relacdo positiva no futuro.

Embora o principio da fraternidade possa ndo ser um componente tradicionalmente
explicito na formulacdo de contratos, sua incorporacdo pode contribuir para uma abordagem
mais humana e ética nas relacdes contratuais. Ao considerar a solidariedade, a cooperagéo e 0
respeito matuo, os contratos podem se tornar instrumentos ndo apenas de interesses individuais,
mas também de promocdo do bem comum e do fortalecimento das relacbes entre as
partes envolvidas.

Nesse diapasdo, 0s principios se apresentam como vetores na criacdo das normas
contratuais, verificamos que muitos vao se amoldando as novas relagdes juridicas, decorrentes
da evolucdo social, pois os principios possuem flexibilidade, o que garante uma maior

adequacao a futuros casos concretos, que até entdo eram inimaginaveis.

2. A CLAUSULA DE ANONIMATO NOS CONTRATOS DE REPRODUCAO
ASSISITIDA VIOLA O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA?

2.1 Posicionamento contrario a clausula de anonimato

A partir das consideracdes apresentadas sobre a teoria geral dos contratos, podemos
afirmar que o contrato de doacao de material genético atende a escada ponteana, pois o negdcio
é formado por agentes capazes, objeto licito (haja vista que a doacdo de material genético nao
é proibida por lei, sendo vedado a sua comercializag&o).

No gue tange aos principios contratuais, a primeira vista estes contratos médicos ndo
violam os principios norteadores dos contratos, pois atendem a autonomia privada das partes

(Principio da autonomia privada); Principio da funcdo social dos contratos; Principio da forca
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obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda); Principio da boa-fé objetiva; e o Principio da
relatividade dos efeitos contratuais.

Todo contrato requer os requisitos do art. 104 do Codigo Civil: agente capaz, objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei. Portanto,
no campo das relagdes juridicas privadas, o que ndo é proibido por lei, é permitido. Logo, ndo
ha qualquer impedimento na doagdo desses materiais, que inclusive configura um ato altruista
por parte do doador, haja vista, que as clinicas no Brasil dispdem de bancos proprios restritos
aos seus pacientes e a doacdo é voluntaria, ou seja, ndo € paga como acontece em outros paises
(SANTQOS, 2022).

A violagdo gerada por estes contratos ndo encontra fundamento na falta de um dos
requisitos acima descritos, mas sim na clausula contratual, que assegura o anonimato do doador.

Sobre o assunto, o Brasil possui apenas a Resolugdo n° 2.013/13 do Conselho Federal
de Medicina do Brasil, a qual foi atualizada pela Resolugdo n° 2.121/15, que continuou
assegurando o anonimato do doador, permitindo apenas 0 médico entrar em contato com o
doador em casos de enfermidades graves (SANTOS, 2022).

O Conselho Federal de Medicina € uma autarquia, portanto, possui personalidade
juridica de direito publico, com autonomia administrativa e financeira. Essas autarquias sao
criadas para auxiliar o Estado, mas néo se subordinam a ele, pois sdo independentes, ou seja,
ndo héa hierarquia entre eles, porém o Estado tem o controle de seus atos administrativos.

Se o Estado tem o controle dos atos administrativos da autarquia que criou e sendo este
Estado guiado pela nossa Carta Magna, conclui-se que nenhum ato administrativo da autarquia
pode violar a Constituicdo Federal Brasileira.

Nesse sentido, se a autarquia possui uma Resolucdo que prevé o anonimato do doador
de sémen, tal orientacdo somente tem eficacia entre os membros desta instituicdo, isto é, entre
0s médicos, ndo podendo ter eficacia no ordenamento juridico brasileiro, pois fere a dignidade
humana do individuo nascido através da técnica reprodutiva heteréloga.

O que se vislumbra é a inconstitucionalidade do anonimato do doador, pois fere a
dignidade humana do ser que estd por nascer, logo h&a uma viola¢do do principio da dignidade
humana, previsto no art. 1°, 111 da Constituicdo Federal.

O conflito que ocasiona esta clausula, é o impedimento da crianga que esta por nascer
ter acesso a sua identidade genética. Neste momento a biotecnologia x bioética x biodireito ndo
interagiram para impedirem o cerceamento do direito a identidade genética de um individuo

que ndo participou da avenga contratual.
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Portanto, como ja salientado por Nalin, os efeitos contratuais podem refletir em face de
terceiros que nédo participaram da avenca, sendo este um dos desafios do direito contemporaneo.

Dessa forma, o anonimato do doador nos contratos de doacfes de materiais genéticos,
elaborados pelas clinicas de infertilidade se configura inconstitucional, ndo tendo amparo legal
no ordenamento juridico brasileiro.

Em anélise prévia, no site de busca jurisprudencial do STJ, encontramos entendimento
favoravel a garantia da ascendéncia genética, inviabilizando que contratos privados infrinja este
direito fundamental.

A Quarta Turma do Tribunal, por unanimidade, sendo relator o Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, no Recurso Especial n. © 140.665-MG (DJ de 03.11.98), decidiu que “na
fase atual da evolucdo do Direto de Familia, ndo se justifica inacolher a producdo de prova
genética pelo DNA, que a Ciéncia tem proclamado idonea e eficaz”, em caso envolvendo
reconhecimento judicial de paternidade.

Neste sentido, 0 STF no Recurso Extraordinario n°® 363.889, que teve como relator o
Ministro Dias Toffoli, reconheceu e declarou o direito ao conhecimento da origem genética,

como corolario da dignidade da pessoa humana:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO
DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA,
COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA
EXISTENCIA DE ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL
A REALIZACAO DE EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR
BENEFICARIO DA JUSTICA GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO
PROVIDENCIADO A SUA REALIZACAO. REPROPOSITURA DA
ACAO. POSSIBILIDADE, EM RESPEITO A PREVALENCIA DO
DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA
DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO DE PERSONALIDADE.

Neste julgado o Rel. Ministro Dias Toffoli, afirma ser intoleravel a possibilidade de que
0 ato voluntario ou ndo de gerar um novo ser humano possa vir despido de consequéncias outras

para quem assim o procede, tendo por destinatario exatamente o novo ser assim gerado.
2.2 Posicionamento favoravel a clausula de anonimato.
O anonimato do doador garantido nos contratos de doacdo de material genético é

garantido pelo nosso ordenamento juridico, conforme dispde o art. 5°, inciso X da Constituicdo

Federal:
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[...] séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo.

Dessa forma, a identidade civil é ocultada, excluindo qualquer tipo de vinculo parental
ou responsabilidade sobre o individuo nascido pela técnica de reproducéo assistida heterdloga,
portanto ocorrendo a violagédo da identidade e intimidade do doador, pode este entrar com a¢do
judicial pleiteando uma indenizagdo por dano moral, decorrente da quebra de sigilo que Ihe fora
assegurado pelos dispositivos legais e constitucionais, quanto pela Resolu¢do n° 2.013/2013 do
Conselho Federal de Medicina.

O nascido pela reproducdo assistida heter6loga ndo possui uma biografia com o
doador, como ocorre na adog¢do em que criancas abandonadas possuem um histérico com seus
pais biologicos, por essa razéo o art. 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assegura ao
adotado o direito a obter acesso ao seu processo de adogdo, apds completar 18 anos de idade.

A doacdo de material genético é ato altruistico de mesmo teor podemos citar as
doacBes de oOrgdos de pessoas falecidas autorizadas pelos familiares, devolvendo a esses
enfermos que vivem na iminéncia da morte a esperanca de renascerem.

Nesta esteira, a familia do doador de 6rgdo néo tera jamais vinculo com o receptor do
0rgdo, que passaré a pertencer a outro corpo humano.

Na doacdo de material genético, o doador ndo gera vidas, ao contrario fornece a
possibilidade para que pessoas com impedimentos de usarem seu material genético possam
procriar.

Os defensaveis ao direito a identidade genética desconhecem a relagdo entre a
ovodoacdo e a epigenética, a qual vem desmistificando o entendimento de que a clausula de
anonimato do doador viola a dignidade humana do individuo que nasce pela técnica reproducéo
assistida heterdloga.

Do ponto de vista cientifico, a epigenética tem mostrado como o meio ambiente
impacta nos genes. Na gravidez, o0 meio ambiente é o corpo da mulher. De acordo com as
pesquisas sobre ovodoagdo e epigenética, a pessoa que nasce do Utero da receptora sera
totalmente diferente daquela que seria gerada na barriga da doadora®.

A personalidade, aptiddes, algumas caracteristicas fisicas e preferéncias da crianca,

por exemplo, vdo ser definidas a partir do seu desenvolvimento no Utero, como a mae se

! Disponivel em: https://drasofiaandrade.com.br/ovodoacao-e-epigenetica-a-influencia-da-mae-nos-genes-dos-
filhos/, acesso em 17/04/23.
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relaciona com ela e com 0 mundo em sua volta. Esse é o foco das pesquisas sobre ovodoacao e
epigenética. Ou seja, tudo 0 que acontece na gravidez é determinante e, consequentemente,
fortalece os lacos identitarios entre mae e filho. Beneficiada pelos estudos da epigenética, a
ovodoagio tem quebrado cada vez mais a resisténcia das pacientes ao tratamento?.

Do ponto de vista juridico, é considerada mée da crianga gerada através da doagdo de
6vulos aquela que engravidou, logo a doadora ndo tem qualquer direito sobre o bebé, pois quem
carrega a crianga no proprio ventre é a mae, a qual vai nutrir e permitir que o feto cresca. O
sangue da mde e do bebé estardo em contato, via placenta. Haverd troca de nutrientes,
hormonios e, acima de tudo, emogdes®.

Neste contexto ndo se deve pairar divida sobre as mutacGes genéticas que o 6vulo
doado ira sofrer ao ser desenvolvido no Gtero da receptora, logo o direito a identidade genética
neste cenario sofrerd mudancas, portanto ndo ha qualquer violagédo a dignidade humana daquele
que esta por nascer em ndo ter acesso a genetica anterior as suas mutagdes, até porque se a
crianca tiver qualquer enfermidade ligada a carga genética da doadora, a clinica tera acesso a
esta para qualquer tipo de informacéo necessaria para assegurar a vida deste individuo.

O Cadigo Civil brasileiro em seu art. 1597, inciso V afasta qualquer ideia de que quem
forneceu o material genético seja o pai, portanto, por analogia seja a mae.

Outro forte argumento juridico é que hd muito tempo a paternidade socioafetiva € um
grande marco no ordenamento juridico brasileiro, assegurando aos pais e filhos socioafetivos o
vinculo afetivo, que sem sombra de duvida se sobrep&e ao bioldgico.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2007, p. 31):

Hoje, temos por bem, dar valor ao sentimento, a afeicdo, ao amor da
verdadeira paternidade, ndo sobrepujar a origem biolégica do filho e
desmistificar a supremacia da consanguinidade, visto que a familia afetiva foi
constitucionalmente reconhecida e ndo ha motivos para os operarios do direito
que se rotulam como biologistas e se oporem resisténcia a filiagdo socioldgica.
Essa € a realidade!

Diante do exposto, o progresso cientifico e as inesgotaveis fontes de pesquisas, vem
apresentando uma transformac&o no direito a identidade genética, a qual ndo podemos ignorar,

pois sdo descobertas que ensejardo novos paradigmas para o direito a identidade genética.

2|dem
3 |dem
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Por fim, arriscamos dizer que num futuro ndo muito longinquo, os 6vulos doados
possam receber carga genética de seus futuros pais antes mesmo da implantacdo no Utero da

receptora, resultando provavelmente na extin¢do desta celeuma.

2.3. Breves Consideracdes sobre o tema no direito comparado

Para ampliarmos nossa reflex@o sobre a regulamentacao juridica da clausula proibitiva
a identidade genética nos contratos realizados pelas clinicas de reproducdo assistida,
apresentaremos alguns posicionamentos nas legislacbes comparadas referente ao respeito do
sigilo da identidade do doador envolvido®.

Pela legislacdo Alema a doacao de sémen deve ser gratuita e sobre o sigilo da doacdo, a
lei diz que € assegurado o direito de conhecer a identidade do doador a partir dos 16 (dezesseis)
anos de idade.

A lei francesa diz que a doacgdo deve ser gratuita e sigilosa e nos casos que necessitem
de tratamento terapéutico o médico podera ter acesso as informacgdes que ndo identifiguem
civilmente o doador.

Em outras leis como as dos Estados Unidos e Canadd, existe uma posicao intermediaria
com uma politica denominada via dupla, isto é, permitem ao nascido o acesso aos dados de
identificacdo do doador apenas quando este optou por uma doacao aberta, portanto nestes paises
os doadores podem escolher se querem ou ndo doar anonimamente (GENETOSTOUX, 2017).

Diante de uma pequena compara¢éo, nota-se que a legislacdo aleméa é mais permissiva,
pois permite que a identidade seja conhecida no futuro.

Nossa vizinha Argentina, atualmente dispde da Lei Nacional n® 26.862/2013, que trata
sobre as Técnicas de Reproducdo Assistida, mas nédo se refere ao direito a identidade genética.

Por outro lado, a Sociedade Argentina de Medicina Reprodutiva (SAMER) criou um
Codigo de Etica em Reproducdo Assistida, que apenas, sugere manter o anonimato entre o
doador e a receptora de gametas, mas este Codigo, de forma admiravel garantiu o direito a
identidade genética das criangas concebidas mediante a Técnica de Reprodugdo Assistida
Heterdloga.

Todavia, o Cddigo Civil argentino, em seu art. 564, prevé dois casos em que os dados
do doador poderéo ser revelados:
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a) Quando for relevante para a salde, os dados médicos do doador
poderdo ser obtidos no Centro de Salde;

b) Poder4d ser revelada a identidade do doador, mediante razdes
devidamente fundamentadas, avaliadas pela autoridade judicial.

Como vimos o Caodigo Civil e Comercial argentino, silencia o direito a identidade
genética, em caso que ndo haja motivo relevante para quebrar o sigilo do anonimato.

Muitos sdo os posicionamentos, alguns mais permissivos outros restritivos, porém
referente ao Brasil, apesar de ndo haver normas regulamentadoras, em face desta clausula
garantidora do anonimato, dispomos do art. 1°, inciso |1l da CF/88, que tem como fundamento
a dignidade da pessoa humana, portanto para os favoraveis a identidade genética, sera nula a
clausula contratual que afrontar este principio constitucional, logo este vetor constitucional teria
eficacia plena, independentemente de qualquer previsao na legislacdo ordinaria.

De outro lado, para os que se pautam na evolucdo cientifica, este contrato ndo viola
qualquer principio relacionado a dignidade humana daquele que esta por nascer, uma vez que
sua carga genética sofrera modificacdes ao se desenvolver no Utero da receptora, portanto ndo

tera apenas a carga genética da doadora, mas também da receptora que o gerou.

CONCLUSAO

O Direito deve caminhar em direcdo a paz social, pois é em razdo dela que existe e tem
forma. Nesse sentido, ndo pode o Estado se olvidar dos principios, que devem preponderar em
cada tipo de contrato a depender do caso concreto.

O contrato de reproducdo assistida atende todos os requisitos indispensaveis para sua
existéncia e validade, sendo que a discussao oriunda deste contrato é a presenca da clausula de
anonimato do doador de material genético, a qual violaria o principio da dignidade humana
daquele que esta por nascer e nao participou da avenca contratual.

Como vimos o Brasil ndo possui legislacdo especifica a respeito do tema, apenas
regramento previsto em Resolugcdes do Conselho Federal de Medicina, o que para alguns néo
teria a competéncia legislativa para normatizar o assunto e no decorrer deste estudo, dispomos
de duas correntes diferentes a respeito do direito a identidade genética.

A primeira rechaca veementemente o anonimato do doador, pois esta clausula é
inconstitucional por violar a dignidade humana daquele que nasce através da reproducéo
assistida heter6loga; ja a segunda afirma que ndo se pode pensar em acesso a genética separado

da epigenética, a qual constata que o material genético da doadora sofrerd modificacdo quando
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desenvolvido no Utero da receptora, portanto esse direito ndo seria mais t&o relevante apos estes
estudos.

Neste contexto, é incontroverso que 0s avancos cientificos sdo indispensaveis para
sociedade dispor de uma melhor qualidade de vida, todavia ndo podemos nos olvidar que o
progresso cientifico em todas suas vertentes deve ter como paradigma a dignidade da pessoa
humana, que é o maior principio juridico, evitando que o homem seja reduzido a coisa.

Dessa forma, concluimos que estamos diante de uma longa caminhada para
compreensdo do direito a identidade genética, porém estamos muito proximos das descobertas
relacionadas ao tema, que ja nos aponta novos paradigmas para o futuro, os quais poderdo
ensejar o fim deste conflito, uma vez que as mutacgdes oriundas da epigenética € s6 o inicio de
grandes descobertas a serem vivenciadas no campo cientifico, e que sem sombra de davida

modificard o entendimento sobre o direito a identidade genética.
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