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Resumo: O presente artigo tem como objetivo a andlise do direito a vida em face do direito a privaci-
dade, especialmente em sua espécie atinente a genética humana, em torno dos contratos de doacao
de material genético existentes nas praticas de Reproducdo Humana Assistida. Para tanto, o corrente
estudo se debruca sobre a problematica da colisdo de direitos fundamentais, estabelecendo o seu
significado e préaticas de solucado, apelando principalmente para a técnica da ponderacao criada por
Robert Alexy. Passada a analise do conflito jusfundamental, estipula-se uma solugao possivel para o
conflito apontado, recorrendo as técnicas de resolugao apontadas até entdo, determinando-se a pre-
valéncia do direito a vida, desde que respeitada uma série de paradigmas de conducdo da ponderagao
no caso em tela. A pesquisa ora conduzida é de ordem eminentemente bibliografica, com influéncia
de julgados de Tribunais Constitucionais de paises como Alemanha e Brasil, além de basear-se na
classica teoria de direitos fundamentais existentes no direito continental.
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Introducao

A Reproducao Humana Assistida, como ja esperado, trouxe consigo uma sé-
rie de vetores bioéticos, que emergem numa série de conflitos juridicos ja detalha-
dos pela literatura especializada. A possibilidade de controlar a propria reproducao
da espécie & matéria controvertida por razdes que extrapolam a religiao e o0 mero
senso comum arraigado: € questao ética de observancia elementar.

O problema ético — e juridico — da Reprodugdo Humana Assistida, como nao
poderia deixar de ser, vai ao imediato encontro da teoria ja solidificada dos direi-
tos fundamentais. Garantias constitucionais positivadas ou naturais agora pas-
sam ao centro das atengoes gracgas a postura judicial esperada em detrimento das
inlmeras possibilidades que o caso concreto apresenta sem cessar.

A horizontalizagao dos direitos fundamentais — teoria que passa a ganhar
forca apds o advento da Segunda Guerra Mundial — cuida de estabelecer a série
de nuances éticas e juridicas que a Reprodugdo Humana Assistida avoca. A ina-
fastavel necessidade de respeito aos direitos fundamentais, agora no plano entre
particulares, traz uma série de possibilidades juridicas sobre as quais o presente
estudo repousa.

Tendo-se de um lado a vida e doutro a privacidade, ambas as garantias jus-
fundamentais ndo funcionam como compartimentos estanques e impassiveis de
ponderacao e apreciacao. Como direitos fundamentais que sao, podem colidir a
qualquer instante, invocando a imediata aplicacao das técnicas de solucao de tais
conflitos, onde se destaca a ponderacao de Alexy.

Assim sendo, o presente estudo se inicia pela analise dos conflitos de di-
reitos fundamentais, debrugando-se sobre seus elementos informadores e res-
pectivos conceitos, passando, num segundo momento, a analise das técnicas de
solucao de colisao entre as garantias constitucionais apontadas. O topico final,
por sua vez, é dedicado inteiramente ao hard case que enseja a realizagao des-
ta pesquisa: vida e privacidade enquanto direitos fundamentais colidentes nos
contratos de doagao de material genético e os possiveis desdobramentos de tal
paradoxo constitucional, com a constante visualizagao de todos os seus elemen-
tos informadores.

1 A problematica da colisao de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, sob o espeque juridico-dogmatico, adquirem im-
portancia sob o plano de sua violagao. Nao hd quem pense no livre exercicio
jusfundamental quando na plena titularidade destas mesmas garantias, mas inol-
vidaveis sao seus mecanismos de defesa num quadro de flagrante intransigéncia
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constitucional. Assim, & acertado expor que “[...] os direitos fundamentais tornam-
se relevantes somente quando ocorre uma intervengao em seu livre exercicio”
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 129).

Para Dimoulis e Martins (2014, p. 129), “o estudo dos direitos fundamen-
tais carece de utilidade pratica e de profundidade tedrica enquanto se limita a
reproduzir e comentar o contelido garantido na Constituicao”. S6 ha relevancia
no aprofundamento tedrico dos direitos fundamentais, de acordo com os autores
apontados, quando se “[...] formula e responde a pergunta: Sob quais condicoes,
em quais situagoes e quem pode restringir um direito fundamental de forma lici-
ta?” (DIMOULIS; MARTINS, p. 130).

Duas condigdes sao necessarias para a visualizacao da importancia do es-
tudo dos direitos fundamentais: “a presenca de um obice em relagao ao exercicio
do direito fundamental e a provocacao desse obice por norma hierarquicamente
inferior a Constituicdo” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 130), sendo que tal dbice
pode ser de origem normativa ou mero ato administrativo.

Ressalva que merece ser apontada é quanto aos tipos de conflitos que emer-
gem do caso concreto. Tal embate entre direitos fundamentais pode ser de duas
ordens: direto ou de interesse geral. O primeiro caso exsurge entre o liame con-
flituoso direto entre dois direitos fundamentais — liberdade de imprensa e intimi-
dade; vida e privacidade; etc. — e o segundo advém do embate entre uma parcela
divisivel ou nao de individuos e um sujeito de direitos, como protecao ambiental
versus atividade empresarial, seguranca plblica versus manifestacoes violentas,
entre outras (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Um conceito que merece ser apontado é acerca da instrumentalidade norma-
tiva dos direitos fundamentais. Iniciada pela teoria alema e assentada no Brasil
gracas a obra de Steinmetz (2001) e Sarlet (2009), tal instrumentalidade pauta
“[...] o exame de constitucionalidade especifico e a argumentacao a ele inerente,
facilitando a tarefa de identificar com a maior precisao possivel a extensao da
violagao de quais normas constitucionais” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 132).

Sao conceitos englobados por tal instrumentalidade: “area de regula-
mentacao, area de protecao objetiva [status juridico tutelado] e area de prote-
¢ao subjetiva (titular) compdem o tipo normativo de um direito fundamental
(Grundrechtstatbestand)” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 132).

Archanjo langa luzes acerca da fundamentalidade dos direitos fundamentais.
Para a autora, a questao central antes de se desdobrar no proprio embate jusfunda-
mental € “por que os direitos fundamentais sao ditos fundamentais” (ARCHANJO,
2008, p. 155). Caminho que se aponta é em direcdo da teoria de Alexy, onde
direitos fundamentais podem ser formal ou materialmente constitucionais, sendo
0s primeiros vislumbraveis como direitos dentro da moldura textual constitucional
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expressa, e os Ultimos como advindos de documentos internacionais ou do pro-
prio sentimento de dignidade jusnaturalista, remanescendo o problema quanto a
quais direitos teriam expressividade jusfundamental o bastante para sustentar
sua propria qualidade de direito fundamental.

Importante distingdo a ser tragada é quanto a concorréncia e colisdo de
direitos fundamentais, vez que “[...] desempenham papéis dogmaticos a serem
enfrentados em momentos diferentes do exame de constitucionalidade e, portan-
to, muito distintos entre si” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 169). A colisao de tais
direitos € analisada unicamente no instante da possivel justificacao de eventual
intervencao do Estado, visto que uma garantia fundamental de titular de direito
pode estar cerceando o livre exercicio de direito fundamental atingido pela propria
acao ou omissao estatal.

A concorréncia de garantias jusfundamentais possui, no exame de constitu-
cionalidade, carater prejudicial, buscando a definicao do parametro de avaliacao.
“Isso ocorre quando houver concorréncia entre mais de um parametro e, assim,
o titular puder se valer de mais de um direito fundamental contra uma mesma
intervencao estatal” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 169).

Retomando a analise apartada da colisao de direitos fundamentais, aponta
Archanjo (2008, p. 159) que “o regime democratico por si s6 pressupde esse
pluralismo de interesses, consubstanciado em um texto constitucional. Essa di-
versidade, oriunda de multiplas teorias e concepcoes de Estado e de sociedade
[...] leva, inevitavelmente, ao surgimento de conflitos, de colisoes de direitos”.

A colisao de direitos fundamentais & exposta por Steinmetz (2001, p. 139)
“[...] quando, in concreto, o exercicio de um direito fundamental por um titular
obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro
titular”, sendo que Dimoulis e Martins (2014) complementam tal nogao apontando
para o fato de que é dever jurisprudencial e doutrinario a fixagdo de limites que
possibilitem a convivéncia harmonica dos direitos colidentes, independentemente
da dificuldade para a obtengao da solugao.

Azevedo e Gambiatti (2008) tragcam importante paralelo na teoria da colisao
dos direitos fundamentais, com fulcro no pensamento de Bobbio. Para os autores,
por serem os direitos fundamentais um contraponto ao abuso de poder que se
busca combater, nao haveria que se falar em teoria tradicional dos direitos funda-
mentais colidentes.

Assim, “se ha algum conflito, ndo é entre direitos, mas conflitos resultantes
da propria relagcao de poder que existe na sociedade. Nada mais € que a tensao
existente no conflito entre aquele que tem fome, com aquele que detém vasto
capital, ou seja, uma tensao social” (AZEVEDO; GAMBIATTI, 2012, p. 85).
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A relacao entre Estado e individuo é determinante para o detalhamento da
teoria de direitos fundamentais adotada, vez que o modelo prestacionista esta-
tal, acionado em qualquer necessidade de socorro de garantias fundamentais
deve(ria) ser chamado para que “[...] intervenha e forneca condigoes paritarias
(a0 menos mais proximas) aos individuos” (AZEVEDO; GAMBIATTI, 2012, p. 85).

Salomao e Marques (2014) estipulam o critério de intervencao estatal na
defesa de garantias fundamentais em torno das relagdes sociais de poder — que
no caso dos direitos fundamentais se expressam mormente no campo politico —
apelando ao fato de que a instancia habil a dirimir tais conflitos de participacao
conflituosa ou minoritaria é inegavelmente o Poder Judiciario.

Nos quadros de Reproducao Humana Assistida, o hard case sobre o qual
o corrente estudo se debruga € num quadro de embate entre o direito a vida do
individuo gerado pelas técnicas reprodutivas e a intimidade do doador de material
génico. Desta forma, o conflito entre os direitos fundamentais apontados — vida e
intimidade (genética) — sedimentam toda a discussao que ora se propoe.

Ahmad (2009) vislumbra que a ja citada auséncia de regulamentagao de
determinadas praticas de Reproducao Humana Assistida nao significa a omissao
final dos poderes republicanos. Pelo contrario, vé a autora o fato da eventual
colisdo de direitos fundamentais que o aporte reprodutivo assistido traz a tona
ser justificativa razoavel para a invocacdo de teorias resolutivas de tais direitos
colidentes. Desta feita, a ponderacao e outros meios de solugao de embates
jusfundamentais revelam “[...] uma clara prevaléncia valorativa dos interesses
tutelados pela Constituicao Federal, de forma a harmoniza-los nas circunstancias
da situagao concreta, evitando o sacrificio completo de uns em detrimento dos
outros” (AHMAD, 2009, p. 123).

E exigivel, assim, a existéncia de um caso concreto para que a teoria cons-
titucional se debruce. Nao é possivel, diante de tal contexto lacunoso de regula-
mentacao legislativa, almejar a invocagao da teoria da ponderagcao dos direitos
fundamentais no cenario da Reprodugdo Humana Assistida sem a efetiva existén-
cia de um caso factivel de direitos fundamentais em risco. E apenas através do
risco tangivel que a teoria adquire importancia, consoante a cristalina opgao da
Constituicao pelo justo equilibrio em todas as suas vertentes e hipoteses, confor-
me se faz ver nos topicos a seguir.

2 Teorias da solucao de conflito entre direitos fundamentais:
a ponderacao em Alexy

A analise da colisdo de direitos fundamentais envolve, de acordo com Gorzoni,
a necessaria distingao entre principios e regras eventualmente colidentes. Para a
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autora, incorporando o pensamento de Alexy, um conflito de regras s6 pode ser
resolvido apelando a criacao de excecao de uma delas ou por meio de declaracao
de invalidade, também de uma delas. Por sua vez, um conflito entre principios é
necessariamente resolvido através da cessao de um perante o outro. “Entretanto,
isso nao significa que exista a declaragao de invalidade de um principio. Diante de
certas circunstancias do caso concreto, um principio precede o outro. A dimensao
a ser avaliada nao é de validade, mas sim de peso de cada principio” (GORZONI,
2009, p. 274).

Estando os direitos fundamentais ao lado dos mandamentos de otimi-
zagao judicial que sdo os principios, tal proximidade “[...] implica a maxima de
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais — adequacgdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito” (GORZONI, 2009, p. 274). Tal nocao de
proporcionalidade encontra sua origem historica no Tribunal Constitucional Federal
alemao, que chegou até mesmo a expor o fato de que “[...] embora nao positi-
vada no texto constitucional, possui [a proporcionalidade] status constitucional”
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 179).

Apelando a consisténcia filosofica da origem da proporcionalidade na juris-
prudéncia, apontam Dimoulis e Martins (2014, p. 181) que “muito tempo e es-
forco foram despendidos com a insisténcia na tese de que o texto constitucional
relativo aos direitos fundamentais ofereceria um sistema de valores que deveriam
ser respeitados e que permitiriam hierarquizar e quantificar os direitos fundamen-
tais”, sendo tal procedimento com base no valor abstrato ou demonstrado no
caso em tela. Tal tese foi diretamente responsavel pelo fortalecimento da propor-
cionalidade em sentido estrito, que mais tarde passou a predominar a teoria do
conflito de direitos fundamentais.

Briancini (2007) explana acerca do fato de que a ponderagao engloba a pro-
pria proporcionalidade, que, por sua vez, traz seus respectivos subprincipios a
seguir discorridos. Para a autora, o inicio da proporcionalidade enquanto mecanis-
mo de solucao de conflitos jusfundamentais no plano fatico surge na transigao do
Estado de Policia da monarquia para o Estado de Direito, sendo que sua primeira
aparicao foi no Direito Administrativo enquanto critério de proporcionalidade das
penas e de evolucao da legalidade.

O cenario de efetiva aplicabilidade da proporcionalidade nos direitos fundamen-
tais veio apos a Segunda Guerra Mundial. O ndcleo essencial dos direitos fundamen-
tais — Wesensgehaltsgarantie — passou a ser protegido em virtude dos desmandos
da legalidade por si s, prova cabal de que a auséncia de prote¢ao de direitos funda-
mentais em espécie era chancela para sua violacao (BRIANCINI, 2007).

Previamente aos desdobramentos da teoria de Alexy, Mastrodi (2014) enfa-
tiza o fato de que nao coube ao jurista alemao criar a teoria da proporcionalidade
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dos direitos fundamentais, mas sim conferir critérios objetivos de apuragao da
aplicabilidade — ou nao — de tal diretiva. O grande mérito de Alexy foi, afinal, a pos-
sibilidade de prevaléncia de direitos fundamentais sociais sobre os individuais,
hipdtese aparentemente impossivel até entao.

Schlink traga o principio da proporcionalidade como trago caracteristico da
transicdo do Estado de Direito classico do século XIX para o contemporaneo,
Estado democratico, constitucional e de prestagoes positivas, com a transmuta-
¢ao da exigéncia de reserva legal em “[...] exigéncia da reserva de lei proporcional”
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 180). Ponto de transigao importante foi a tomada
pela questao da proporcionalidade pelo viés judicial, nao meramente legislativo,
deixando ela de ser vista como critério de equilibrio normativo e passando a ser
verdadeira tarefa do intérprete.

Campos aponta o0 ano de 1993 como 0 marco jurisprudencial de reconheci-
mento do principio da proporcionalidade no ordenamento constitucional brasileiro.
Foi em tal data que o STF finalmente reconheceu a existéncia e aplicabilidade de tal
axioma. Sem prejuizo do exposto, o principio da proporcionalidade em seu amago
meramente semantico-gramatical pode ser traduzido como se ordenasse “[...] que
a relacao entre o fim que se busca e o meio utilizado deva ser proporcional, nao-
excessiva. Deve haver uma relagao adequada entre eles” (CAMPOS, 2004, p. 27).

O principio da proporcionalidade hoje se encontra sob o jugo do Judiciario
pelo fato de que “as demandas sociais e as complexidades dos problemas au-
mentaram demasiadamente, alcangando um grau de detalhamento e especializa-
¢ao que o legislador nao conseguiu prever e, tampouco, acompanhar e dar uma
resposta imediata e adequada” (RECKZIEGEL; FREITAS, 2014, p. 697). Indo ao
encontro do exposto, também ha de se citar, ainda na esteia de Reckziegel e
Freitas (2014), o fato de que, com o advento da Teoria Pura do Direito, a busca
pelo legislador da tratativa de situagoes hipotéticas fundadas na norma juridica
superior — a Grundnorm — o deixou (in)conscientemente alheio as complexidades
de assuntos ainda no campo da hipotese.

A Teoria da Ponderagao, género da proporcionalidade que até entao se ex-
poe, é sintetizada por Campos (2004, p. 28) na medida em que “[...] quando se
tem direitos fundamentais em conflito perante um caso concreto, &€ necessario
que sofram eles uma ponderacao em razao do bem ou do valor que se pretende
tutelar naquele caso especifico. E necesséria a constante busca da harmonia
entre direitos [...]”, de maneira que se propoe a ponderagao a buscar tal fim.

No caso de colisao jusfundamental, a solugao apontada por Reckziegel
(2006, p. 88) “[...] consiste em, considerando as circunstancias do caso, se es-
tabelecer entre os principios uma relagao de procedéncia condicionada. Ou seja,
no caso de colisao os principios precisam ser ‘pesados’ para que um ceda ante o
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outro”. Para a autora, tal relacao de ponderagao criada por Alexy surge em virtude
da ja apontada impossibilidade de se remover um principio da ordem juridica, bem
como excepciona-lo.

Retomando os subprincipios da proporcionalidade — necessidade, adequa-
¢ao e proporcionalidade em sentido estrito —, vé-se que o Ultimo “[...] € a pon-
deracao determinante do grau de realizabilidade ou satisfagcao dos principios no
caso concreto, com relagdo as possibilidades juridicas. Enquanto a maxima da
necessidade e da adequagao segue o carater dos principios como mandamentos
de otimizacao em relagdo as possibilidades faticas” (RECKZIEGEL, 2006, p. 90).

Campos, nesta mesma senda, sintetiza a interconexao entre os trés subprin-
cipios aludidos, apontando que o principio da proporcionalidade — e, consequen-
temente, a ponderacdo — se concretiza “[...] através de um juizo de adequacgao da
medida adotada [...]; através de uma reduzida interferéncia sobre direitos funda-
mentais individuais, limitando-se ao estritamente necessario para atingir a finali-
dade que a justifica; e, através de uma justa medida de ponderacao de interesses
ao caso concreto” (CAMPOS, 2004, p. 29).

Em sintese, é acertado mencionar que “[...] para Alexy, enquanto o conflito
entre regras deve ser solucionado na dimensao da validade, a colisao entre prin-
cipios deve ser resolvida na dimensdo do peso” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 162,
grifos do autor). Nas palavras do proprio Alexy (2008, p. 193) “as condi¢oes sob
as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte
fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem
precedéncia”.

Bessa traz a baila o fato da heterogeneidade de direitos fundamentais ser
facilmente percebida, diante do conteGdo de carga valorativa aberta e variavel
conforme o0 caso concreto ou axiomas constitucionalmente protegidos. Assim, no
caso de aparente conflito dessas complexas estruturas juridicas, vé-se como pri-
meiro passo légico a mensuracao do ambito de protecao do direito fundamental,
tratando-se “[...] de parcela da realidade que o constituinte houve por bem definir
como objeto da protecao da garantia fundamental” (BESSA, 2005, p. 4).

Conforme explica 0 mesmo autor, a delimitacdo do ambito de protegao do
direito fundamental se deve ao fato de que a interpretacao meramente literal do
direito que se apresenta pode fazer confundir o intérprete, ja que “[...] pode fazer
crer protegida certa situacao, que na verdade foge ao real ambito de protecao
deste direito” (BESSA, 2005, p. 4). Neste desiderato, a teoria liberal implica a
constante defesa dos direitos fundamentais enquanto mecanismo de protecao do
individuo em face do Estado, sendo esta a Unica premissa aparentemente inalte-
rada de todo o silogismo jusfundamental.

Seria acertado expor, assim, que vencida a questao do efetivo campo de
protecao do direito, muitos dos entao conflitos se dissolveriam sob o espectro
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de conflitos aparentes de direitos, uma vez que “a colisao nao ocorre, mas uma
simples aparéncia de conflito de normas veiculadoras de direitos fundamentais,
sanavel pela fixagao dos ambitos de protecao de ambos, a fim de que nao mais
se interpenetrem”? (BESSA, 2005, p. 6).

Caso ainda haja a possibilidade de se falar de conflito entre direitos funda-
mentais mesmo apods tal delimitacdo de incidéncia e protegdo, verifica-se verda-
deira colisao de direitos fundamentais. Neste caso, pode tal colisao se subdividir
entre colisoes em sentido amplo e colisdoes em sentido estrito. As colisoes em
sentido amplo avocam o embate de garantia fundamental com outros valores pro-
tegidos pela Constituicao. As colisdoes em sentido estrito, em que pesem também
poderem ser divididas em inimeras escalas, sao comumente repartidas na ordem
apontada por Bessa (2005, p. 7):

Dividem-se, inicialmente, em colisdes entre direitos fundamentais
idénticos e colisdes entre direitos fundamentais diferentes. Dentre
0s primeiros, podemos pingar: a) colisdo de direitos fundamentais
de defesa, quando dois individuos ou grupos reivindicam o mesmo
direito de liberdade (reunidao na mesma praga publica, por exemplo);
b) colisao de direito fundamental de defesa com direito de protecao;
¢) colisao dos caracteres negativo e positivo de um mesmo direito
(liberdade religiosa, por exemplo, que gera o direito a nao ter religiao);
d) colisao entre o aspecto juridico e o fatico de um determinado direi-
to (colisao comum no direito de igualdade).

Se os conflitos entre direitos fundamentais “[...] sao idénticos aos confli-
tos entre principios”, faz sentido a percepcao de que a primeira chancela para
a correta mensuragcao acerca de se tratar ou nao de conflito jusfundamental é
justamente a aplicabilidade ou nado do efetivo campo de protecao do direito, ja
que, “devidamente superada a fase de observancia dos ambitos de protecao dos
direitos envolvidos, resta a constatacao de que se formou uma auténtica colisao
de direitos fundamentais” (BESSA, 2005, p. 7).

Bessa retoma a questao de que na tratativa para a resolugao de conflitos
entre direitos fundamentais, em que pese a inaplicabilidade de métodos herme-
néuticos classicos, é importante manter em vista o fato de que o direito eventual-
mente precedido por outro nao deixara de fazer parte do ordenamento juridico

2 Exemplo fornecido por Bessa (2005) é no sentido de divulgacao de ideias racistas sob a suposta protegao
do direito a liberdade de expressao. Para o autor, ndo se trataria de efetivo conflito entre a dignidade da
pessoa humana e a liberdade citada, ja que esta Ultima ndo compreende a divulgagdo de um ideério que
destoe da diretiva constitucional de valores.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 10, n. 34, p. 203-221, jan./jun. 2016 211

27/10/2016 14:51:33 ‘



‘ MIOLO_RBDFJ.indd 212

JANAINA RECKZIEGEL, JHONATAN FELIPE LAURINDO GOMES DUARTE

fundamental, mas apenas cedera espaco naquele caso concreto e em outros de
igual facticidade. Em apertada sintese, “deve haver um sopesamento dos interes-
ses envolvidos no caso controvertido, a fim de que seja fixado qual principio deve
ter prevaléncia sobre aquele outro que se pdoe em 0posi¢cao aos seus preceitos.
Trata-se, da aplicagao de critérios de justica pratica” (BESSA, 2005, p. 8).

Ressaltando a falta de absolutismos principioldgicos, Cunha Jinior destaca o
fato de que o mesmo principio — ou direito fundamental — que cedeu em situacao
anterior pode vir a ser prevalente em novo caso concreto. Assim, “tudo dependera
do sopesamento que deve ser feito entre os interesses ou bens juridicos tutela-
dos pelos principios em colisao, para, avaliando as condigoes do caso concreto,
aferir-se qual dos principios em colisdo tem maior peso [...]” (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 162, grifo do autor).

Circunstancia final da ponderagdo é o fato de garantir uniformidade deciséria
e previsibilidade das consequéncias advindas nos conflitos de direitos, conferindo
objetividade aos critérios ponderadores a fim de evitar a subjetividade. Os parame-
tros da ponderagdo ndo sao, contudo, rigidos ou imutaveis, sendo, sem verdade,
flexiveis enquanto instrumentos de balizamento constitucional (BESSA, 2005).

Os principios da unidade da Constituicdo — com prolacao de decisao sempre
atinente a sua sistematicidade —, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa
humana também sao consectarios utilizados a fim de proferir decisao conforme a
esséncia dos valores constitucionais. Assim, “seguindo estes parametros, sera
possivel delinear-se certa uniformidade das decisoes envolvendo colisoes de direi-
tos fundamentais, em beneficio da unidade e coeréncia do sistema; da seguranca
juridica e da dignidade da pessoa humana” (BESSA, 2005, p. 18). Balizando tal
decisao sempre pela ponderagao, mas devendo sempre estar consciente de sua
propria integracao axioldgica, os direitos fundamentais adquirem carga mais soli-
da e objetiva.

3 Vida e intimidade (genética): um conflito passivel de
ponderacao na Reproducao Humana Assistida?

Os contratos de Reproducao Humana Assistida trazem a baila a propria
conceituacao de pactos positivados na recente ordem econdmica. Se, conforme
aponta Padilha (2014), o abuso econdmico é préatica recorrente gracas aos des-
niveis da distribuicao econdmica, em alguns contratos — como nos apontados no
momento — o objetivo primeiro €, sim, o equilibrio entre interesses e obtencao de
finalidades em comum.

A este respeito, pontuam Fachin e Mendes (2012, p. 20) que “o contrato dei-
xa de ter como escopo apenas tutelar os interesses egoisticos dos contratantes,
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devendo contar com um perfil instrumental de promogao da Dignidade da Pessoa
Humana e da prosperidade social”, sendo que a propria reproducao assistida
desvela tal faceta de concatenacao objetivando o maxime respeito aos direitos
fundamentais e liberdade de contratacao.

Insta memorar o fato de que os contratos redigidos sob a égide da novel
ordem financeira apontada nao sao, contudo, alheios aos ditames constitucio-
nais vigentes. Assim, “[...] nessa nova sociedade mundial que fez do contrato
a sua norma juridica mais relevante, cumpre ao intérprete e ao julgador realizar
uma interpretacao das normas de direito privado por meio de um didlogo com
a Constituicao do Brasil de 1988” (PADILHA, 2014, p. 1089). A resposta do
contrato a sua propria fungado social é a propria linha de conducao do seu estudo,
inseridos, por 6bvio, 0s proprios instrumentos de Reprodugdo Humana Assistida.

Anteriormente a analise do conflito dos direitos fundamentais que se propoe
o corrente estudo a explanar, urge a observancia ao principio da igualdade nas
relagdes contratuais entre particulares, vez que “[...] cada pessoa possui a facul-
dade de escolher e fazer distingoes de tratamento na celebracao de contratos, na
esfera privada, segundo as suas convicgoes, estilo de vida, posigoes ideologicas,
etc.” (PADILHA, 2014, p. 109). Nesta toada, a relagao entre a equidade contratual
e o funcionamento jusfundamental do proprio contrato sedimenta o funcionamen-
to da negociagao.

Um importante limite é fixado por Padilha, que se apercebe do fato de que
a liberdade de contratar, cingida pela propria igualdade, limita-se pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, sendo este o maior instrumento de barreira para a
analise interpretativa contratual. Dentro da reproducgdo assistida, onde a escolha
do doador do material genético atende exclusivamente ao bel-prazer do receptor,
nao se poderia falar em discriminagao ou redugao da dignidade humana do doa-
dor, vez que insta existir “[...] uma justificativa relevante para a diferenciagao [...]”
(PADILHA, 2014, p. 111), sendo tal justificativa, neste caso, a propria natureza
do contrato discutido, que almeja o livre planejamento familiar sem a interferéncia
do Estado.®

Pela propria nocao de reprodugdo assistida disciplinada por instrumento pa-
ritario — ou seja, com clausulas livremente pactuadas e discutiveis — ha de se

3 Questdo passivel de discussao, contudo, € acerca do fato dos contratos de Reproducdo Humana Assistida
se constituirem em verdadeiro contrato de adesdo ou instrumento paritario. Ao se asseverar que se
constituem como contratos de adesao, as clausulas padronizadas e imutaveis para o doador levantam
uma valida discussao acerca do desequilibrio econémico e juridico do contrato, merecendo tal questao
aprofundamento em trabalho especifico. Para que nao se desborde do objetivo do corrente estudo, adota-
se a postura de tal contrato como tratativa paritaria, vez que o hard case que ora se discute envolve
apenas o conflito entre direitos fundamentais, nao de mecanismos hermenéuticos de interpretagao
contratual.
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estabelecer o conflito que ora se propoe a estudar, qual seja, o0 embate entre vida
e intimidade genética nos contratos de Reproducao Humana Assistida.

A definicao de vida e intimidade, enquanto nogoes estanques de direito cons-
titucional, pouco contribui para o objetivo ora proposto. A correlacao de ambas,
contudo, objetivando nao sb a concessao de vida, mas de vida digna, desvela as
nuances ora almejadas. A questao paradoxal ora levantada €, portanto, a resposta
ao conflito entre vida e intimidade num cenario contratual de reproducao assistida.

Sabendo-se que o individuo que doa seu material genético para posterior uti-
lizagcao por outrem é plenamente protegido em sua intimidade — ou seja, sabe que
sua identidade nao sera revelada e nenhuma consequéncia patrimonial ou filial
tera a prole gerada —, questiona-se o caso de eventual necessidade de revelagao
da identidade do doador a fim de possibilitar a doagao de material biolégico neces-
sario ante o iminente risco de morte do individuo criado através de tais técnicas
de reproducao assistida.

Apesar da ressalva de Padilha (2014, p. 115), que “[...] a aplicabilidade
dos direitos fundamentais no ambito do direito privado nao deve ocorrer de modo
indiscriminado, pois isto poderia trazer sérios riscos a autonomia privada, princi-
pio este fundamental ao direito contratual”, nenhuma construcao teorica é apta
a afastar tal incidéncia jusfundamental no campo ora exposto, vez que se trata
de bem fundamental de ordem eminentemente pudblica e transcendente: a vida
humana.

Conforme exposto linhas atras, a auséncia de regulamentagao legislativa da
Reproducao Humana Assistida no Brasil da azo a uma série de desdobramentos
judiciais e contratuais e tal pratica, com os respectivos questionamentos ja apon-
tados no momento especifico. Contudo, o caso sob o qual ora se desdobra a cor-
rente analise revela faceta verdadeiramente inédita no debate contratual erigido.

A resposta pode parecer dbvia e l6gica — com a vida imediatamente posta em
primeiro lugar em detrimento da intimidade genética —, mas as consequéncias de
tal decisao afastam de plano a obviedade da pretensa resposta, visto que “[...]
resta claro que a exclusao de clausulas contratuais, sob a invocacao dos direitos
fundamentais, sem quaisquer parametros ou limites técnicos, é inequivocamente
geradora de inseguranca juridica” (PADILHA, 2014, p. 116).

Grau (2001) expoe a causa mor da aludida (in)seguranca juridica: o liame
objetivo ou subjetivo da relagao contratual faz surgir uma justa situagao de segu-
ranga e certeza entre as partes. O autor aponta, ainda, o fato de que os contratan-
tes, ao crerem no fato de que a vinculagao final Ihes sera de consideravel valia,
fazem por crer, também, no cumprimento estrito do contrato, bem como em meios
juridicos para a execucao da avenca.
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A inesperada necessidade de revelacao da identidade do doador demonstra
insuperavel inseguranca juridica contratual que poderia afastar futuros doadores,
além de interferir na inseguranga juridica reflexa em outros contratos congéneres,
vez que a tutela jurisdicional seria inegavelmente propensa a assistir o receptor.
Ha de se asseverar, contudo, que ndo se pretende, na esteia de Padilha (2014, p.
117), “[...] impor uma interpretacdo meramente econdmica ou pecuniaria da rela-
¢ao contratual, mas tao somente advertir que nao se pode desconsiderar a tutela
do crédito nos contratos”, ainda que tal crédito seja de ordem eminentemente
psicoldgica — a sondavel certeza da condugao contratual.

Ha de se lembrar, contudo, que, em virtude da relagdo estabelecida pelo
principio da legalidade,* o doador de material genético, ainda que venha a ter sua
identidade revelada a fim de possibilitar sua localizagao para cessao de materiais
biologicos para o receptor — como medula 6ssea, tecido de 6rgaos, sangue, etc. —,
nao sera obrigado necessariamente a fornecé-los, sendo tal revelagao de cunho de
probabilidade para o receptor que se vé carente de tal item para a prole gestada.

Noutra banda, o direito a vida revela a suprema protecao do Estado em dapli-
ce face: a nao intervengao do ente supraindividual na livre condugao vivencial e o
acautelamento do acesso a todos 0s mecanismos possiveis — processuais ou nao
— a livre defesa e manutengdo da vida, visto que, enquanto direito fundamental
de primeira grandeza, a vida, acompanhada da liberdade, igualdade e dignidade,
desvela verdadeiro objetivo do convivio em sociedade e sob o jugo do Estado.

Neste mesmo sentido, é cabivel a compreensao de que “[...] tratando-se
de direito fundamental a salde e a vida, a aplicagao dos direitos fundamentais
nas relagoes juridicas privadas deve ser imediata, sob pena de tornar-se indcuo o
fim maior do contrato celebrado [...]. Nesse sentido, o julgador nao deve se ater
unicamente a declaragao do direito [...]” (PADILHA, 2014, p. 126). E perceptivel,
desta feita, que o equacionamento da colisao entre os direitos fundamentais de
vida e intimidade genética leva em consideracao a) o afastamento da prevaléncia
da vida enquanto resposta légica com base na teoria da ponderacgao de Alexy; b) a
delimitacao da seguranga juridica enquanto instituto de reforco aos termos contra-
tuais — ou seja, a certeza do doador na linearidade contratual com protecao de seu
anonimato; e ¢) a concatenacao dos proprios objetivos dos direitos fundamentais
— a construgao da vida com liberdade, igualdade e dignidade, em suma — como
tentativa de dissolugao do conflito jusfundamental.

4 Tal principio se encontra insculpido no art. 52, Il da Constituicdo Federal, que versa: Art. 52 Todos sao
iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

nos termos seguintes: [...] Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.
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A suposta invocacao de que um instrumento normativo sob o crivo do
Congresso Nacional fosse ser apto a dar as respostas almejadas, em que pese
carregar certa razao, nao é de todo acertada. Mesmo se ulterior lei viesse a ditar a
possibilidade de quebra do sigilo do doador sob o valido pretexto da efetividade do
direito ao conhecimento da ascendéncia genética, questionavel seria eventual vin-
culacao legal do doador ao fornecimento de material fisiologico a fim de proteger
a vida do individuo gerado a partir de sua doagao, isto porque “[...] repudiam-se
0s modelos e as teorias fechadas, pois somente a analise do caso concreto é que
podera auxiliar na busca de uma melhor solugao, em um trabalho de interpretagao
em que deverao concorrer varios outros elementos”® (PADILHA, 2014, p. 134).

A nova tendéncia de interpretagao contratual do Judiciario brasileiro é aponta-
da por Padilha (2014) como voltada a persecugao da dignidade humana, da boa-fé
objetiva, dos valores nao patrimoniais e da fungao social do contrato, trazendo a
baila o fato de que o proprio deslocamento dos conflitos de direitos fundamentais
somente exsurge numa abertura normativa que seja subjetiva o bastante para nao
ser enclausurada em mera relagao obrigacional sedimentada num contrato.

A ponderagao, enquanto técnica jurisprudencial e doutrinariamente adotada
para a solugao dos conflitos que ora se expoe, traz consigo ampla discricionarie-
dade judicial — que nao pode, sob pena de violagao insuperavel do proprio sistema
constitucional-normativo, ser pautada em concepgoes pessoais do julgador — sen-
do que tal discricionariedade implica processo argumentativo, por meio do qual
“[...] o julgador deve demonstrar de maneira racional, apresentando elementos de
ordem juridica [...] que a sua decisdo é adequada a vontade constitucional. Eis o
que se espera em um verdadeiro Estado Democratico de Direito” (PADILHA, 2014,
p. 120).

A técnica ponderativa, como ja exposta no item anterior e na redacao de
Barroso e Barcellos ([s.d]), limita-se em trés momentos: a) a deteccao das normas
existentes no sistema e que reclamam aplicagao no caso; b) o exame dos fatos
e circunstancias concretas; e ¢) a elaboracao de decisao com concatenacao da
substancialidade das normas e repercussao dos fatos.

A questao da deteccao das normas é de ordem eminentemente jusfunda-
mental — vida e intimidade (genética) — com o prdprio conteddo discorrido em
linhas atras. A substancialidade de tais valores remonta ao proprio liame juridico
gue embasa o conflito ora apontado, com vida e intimidade genética possuindo

5 Neste mesmo sentido, frisa-se uma eventual crise de constitucionalidade de eventual dispositivo que
disponha no sentido apontado — de obrigatoriedade de fornecimento de material bioldgico posterior — com
vistas no desvirtuamento da natureza contratual da Reproducao Humana Assistida e do proprio principio da
legalidade, com imediata ascensao da protegado a integridade fisica do doador. Percebe-se, em sintese, que
um compartimento legislativo estanque nao é resposta habil ao conflito jusfundamental que ora se expoe.
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ampla aplicabilidade e fundamentos axiolégicos. O exame dos fatos, por sua vez,
reclama o embate — na qualidade de hard case — da prevaléncia de um ou ou-
tro direito fundamental no caso de individuo gerado por técnicas de Reproducao
Humana Assistida carecer de material bioldgico do doador de sémen/o6vulos, in-
fringindo o anonimato contratual a fim de preservar a propria existéncia. Por fim,
a elaboragao de tal decisao com base na ponderagao de direitos é a fundagao do
corrente estudo.

Em que pese a seguranca juridica ser elemento primordial para o funcio-
namento do proprio Estado democratico, urge observar que o livre acesso do
individuo a todos os meios possiveis para a defesa da propria vida também é
prerrogativa estatal com fulcro jusnaturalista e atualmente positivada no rol de
garantias fundamentais. A situagao de aparente — e verdadeira — complexidade
encontra desdobramentos nao s6 na propria vida que se quer defender, mas nas
nuances de dignidade, legalidade e autonomia privada. Se de um lado se tem a
necessidade de defender a segurancga juridica contratual sob o risco de se mitigar
o proprio funcionamento do Estado, noutra banda se vé o mais singelo e imutavel
objetivo estatal: a defesa da vida humana.

Ao se deter nos instrumentos de Direito Comparado levados a cabo, vé-se a
imensa opgao legislativa alienigena pela divulgacao do doador de material gené-
tico a fim de assegurar o conhecimento do individuo de quem Ihe ajudou a criar
— ainda que apenas biologicamente. Mitigar tal hipotese parece ser improvavel,
quica impossivel, ante a flagrante opgao pelos direitos fundamentais do terceiro
alheio a relacao contratual; o filho. Vencer a questao acerca da divulgagcao ou nao
do nome, ainda que seja tema de inegavel aporte no estudo que ora se conduz,
pouco contribui quanto a crise de legalidade na obrigatoriedade de fornecimento
de material biologico pelo doador.

Imbuir mecanismo coercitivo por vias jurisdicionais a fim de determinar a
extracao de medula 6ssea, sangue ou qualquer outro tecido ou fluido corporal do
doador viola nao s6 o principio da legalidade e da dignidade da pessoa humana,
mas também desvirtua a natureza contratual dos instrumentos de reprodugao
assistida, vez que nao se trata tal avenga de constituicao de vinculo familiar entre
mero doador de material genético e o individuo produto direto das técnicas con-
ceptivas artificiais. Ha de se expor que o livre planejamento familiar, cuida-se, de
fato, de direito/obrigacao pertencente Unica e exclusivamente aos receptores de
tal material, sendo ilégica a tentativa de envolver o doador em tal liame subjetivo.

Se, na hipotese, tem-se a proteg¢do a vida em todas as suas formas como
objetivo inafastavel da ordem republicana constitucional, vé-se que é possivel a di-
vulgagao da identidade do doador de material genético a fim de conceder tentativa
de fornecimento de ulterior material biolégico, mas impossivel &, sob a égide da
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Constituicao garantista em que se vive, a coercao judicial do receptor para que for-
nega, por exemplo, medula 6ssea a individuo submetido a tratamento oncoldgico
e que seja fruto de seu sémen ou 6vulo, ou pedaco de tecido ou 6rgao para este
mesmo sujeito. A ponderagao, desta forma, embora sirva para diminuir a aplicabi-
lidade de um ou outro direito, ndo se presta a extirpa-lo do ordenamento juridico,
ou negar-lhe vigéncia geral, mas apenas a forgar inevitavel relagao de coexisténcia
em casos que clamam pela aplicabilidade una.

Ao final, percebe-se que, ao evitar a formacao de vinculo familiar entre o
doador e o individuo gerado por seu material genético, as técnicas de Reproducao
Humana Assistida, ainda que fragilmente disciplinadas por resolu¢ao do Conselho
Federal de Medicina, desvelam sua face eminentemente contratual a fim de garan-
tir a existéncia digna e feliz de familia ou sujeito incapaz de gerar um filho sozinho,
seja por razoes meramente fisioldgicas ou afetivas. Ao garantir o livre planejamen-
to familiar, o texto constitucional e a natureza contratual da reproducao assistida
vinculam o terceiro doador em mera relacao de consumo — um objeto respeitado
em sua dignidade, mas que ainda assim serve aos interesses eudemonistas de
outrem.

O ulterior surgimento de moléstia que force a aproximagao entre o produto
das técnicas reprodutivas e um de seus realizadores nao tem o condao de afastar
tal natureza contratual e constitucionalmente construida, ainda que possa mitiga-
la na eventual revelacdo da identidade do doador, como também poderia sob o
simples crivo do direito ao conhecimento da ascendéncia familiar — neste caso,
meramente genética — sendo que a prevaléncia da integridade fisica do doador
nao revela faceta constitucional fria ou inconsciente de seus dependentes, mas
verdadeira barreira jusfundamental e criticamente construida, objetivo elementar
da propria ordem juridica existente.

4 Consideracoes finais

0 processo de Reprodugdo Humana Assistida exsurge como paradoxo pos-
moderno de contornos técnico-cientificos. A possibilidade de controle sobre os
proprios mecanismos de reprodugao acalenta mais do que um sonho da humani-
dade, mas também traz consigo uma série de vetores bioéticos dos quais o Direito
nao pode se eximir de posicionamentos. E dentro de tal quadro de complexidade
social que os direitos fundamentais — e sua necessidade de equilibrio — emergem
como respostas logicas.

A teoria da horizontalidade dos direitos fundamentais, que, como dito ante-
riormente, adquire enorme relevo apds o contexto da Segunda Guerra Mundial,
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demonstra a eminente necessidade de concatenacao de objetivos comuns de
relagOes privadas dentro do complexo cenario do Direito Plblico. O respeito — que
aqui quase beira a observancia obrigatdria conferida pelo critério da aplicabilidade
(i)mediata dos direitos fundamentais — as garantias constitucionais elementares
traz a tona uma série de questionamentos sobre a validade e a ponderacao de
tais relagoes juridicas.

O respeito ao anonimato, tanto do doador de material genético quanto de
seu receptor, enquanto base para o funcionamento de tal relagao essencialmente
contratual, agora adquire contornos de paradoxo jusfundamental. A eventual ne-
cessidade de revelagao da identidade de um ou de ambos os polos de tal relacao
juridico-contratual para que outro direito fundamental seja respeitado traz a tona
a cartela de principios constitucionais sistematicos que orientam tais situagoes
conflituosas e paradoxais. A ponderagao, aqui, mais uma vez deve ser detida e em
consonancia com a complexidade do caso concreto apresentado.

Nao ha, por fim, prevaléncia deste ou daquele direito fundamental dentro
da ordem juridica, mas, sim, a constante lembranca da impossibilidade de ab-
solutismos em matéria de liberdades intersubjetivas, pois o proprio quadro da
Reproducao Humana Assistida emerge dentro da relativizagao de varias destas
mesmas liberdades. O que urge, entao, € a rememoragao de que a ordem consti-
tucional ndo prega valores imutaveis e intangiveis, mas a concatenacao e o justo
equilibrio, aqui sempre analisados dentro do fulcro da ponderacgao.

The right to life against the right of privacy in genetic material donation contracts

Abstract: The present article aims to analyze the right to life against the right to privacy, especially
in its species linked to human genetics around the genetic material donation contracts that exist
in the Assisted Human Reproduction practices. For such approach, the current study looks into the
fundamental rights’ collision problematic, establishing its meaning and solution practices, appealing
mainly to the ponderation technique created by Robert Alexy. After the analysis of jusfundamental
conflict, it stipulates a possible solution for the pointed conflict, recurring to the resolution techniques
pointed until then, determining the prevalence of right to life, if respected a series of conduction
paradigms in such case. The research here conducted is eminently bibliographical, with the influence of
precedents from Constitutional Courts of countries like Germany and Brazil, besides to grounds in the
classical theory of fundamental rights that exists in continental Law.

Keywords: Fundamental rights collision. Right to life. Right to privacy. Assisted Human Reproduction.
Genetic material donation.

Contents: Introduction — 1 The issue of fundamental rights impact — 2 Theories of conflict resolution
between fundamental rights: the reflection in Alexy — 3 Life and intimacy (genetic): a conflict subject to
reflection in assisted human reproduction? — 4 Final considerations — References
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