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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

A edicdo do XXV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrida em Brasilia, em julho de
2016 consolida o Biodireito e o Direito dos Animais como &reas de ampla producéo
académica em programas 0s mais diversos, em todos os quadrantes do pais.

O grande interesse demonstrado pelos pesquisadores em estudar temas dessas areas
encontrou, nas sessbes do Grupo de Trabalho realizadas no evento, uma enorme
receptividade e oportunidade de discuss&o.

A obra que ora apresentamos redine os artigos selecionados, pelo sistema de dupla revisao
cega, por avaliadores ad hoc, para apresentagdo no evento.

Diversamente do ocorrido em edicOes anteriores, na atual obra constatamos uma diversidade
temédtica tal, incapaz de propiciar um bloco de interesse especifico dos pesquisadores, sendo
gue estamos ampliando, cada vez mais, 0 acance do Direito nos temas discutidos.

Apresentamos, assim, os trabal hos desta edi ¢&o.

O trabaho intitulado “A MORTE DIGNA EM PACIENTES TERMINAIS POR MEIO DAS
DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO BRASIL”, de autoria de Janaina

Reckziegel e Beatriz Diana Bauermann Coninck, aborda dados historiais e a partir dai,

procura oferecer suporte tedrico apto a distinguir-se a eutanésia e o suicidio assistido. Ocupa-
se, ainda, da ortotanésia para defini-la como uma forma digna de morrer. Examina os

cuidados paliativos na realidade brasileira, e procura responder de que maneira a morte de
pacientes terminais tem ocorrido no Brasil, fazendo uso do método dedutivo de abordagem
qualitativa.

Os autores Vamir César Pozzetti e Lais Batista Guerra trabalham “A NECESSIDADE DE
IMPLANTAC}AO DE UM CODIGO DE ETICA ALIMENTAR E DE UMA LISTA
NEGRA PARA O MAU PRODUTOR DE ALIMENTOS TRANSGENICOS'. Apos
afirmarem que os alimentos transgénicos, criacdo da engenharia genética, foram introduzidos
no mercado consumidor ao arrepio do Principio da Precaucéo, concluem que é possivel criar
um Codigo de Etica e uma lista negra para tipificar o produtor que cause prejuizos a
sociedade.



Trazendo em seu titulo ja anunciada a circunstancia de que o trabalho é realizado em
atividade comparativa entre o0 sistema brasileiro e o suico Gabriela Franziska Schoch Santos
Carvalho e Rafael Speck de Souza identificam no texto “A PROTECAO JURIDICA DOS
ANIMAIS NO BRASIL E NA SUICA: ASPECTOS LEGAIS COMPARADOS’ normas
constitucionais em ambos 0s paises que se referem a defesa do direito dos animais e, em
seguida, buscam analisar normas infraconstitucionais, de natureza federal, aptas a gerarem
essa efetiva protecao.

Patricia Farias dos Santos se debruca, em seu texto “A REPRODUCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA, ASPECTOS JURIDICOS E A CONTROVERSIA JURIDICA EM

RELACAO A IDENTIDADE DO DOADOR”, sobre alguns aspectos controvertidos a
respeito da reproducdo assistida heterdloga, em especial a questdo relacionada entre o sigilo
da identidade do doador e o direito ao conhecimento da identidade genética. Ao fazé-lo,
procura realizar uma andlise das normas legais aplicaveis no Brasil e o entendimento dos
tribunais patrios.

Carlos Augusto Lima Campos brinda seus leitores com um trabalho no qual procura analisar
o discurso de profissionais da area de salde no estado de Santa Catarina sob o titulo
“ANALISE DO DISCURSO RELIGIOSO A LUZ DA ETICA MEDICA: O MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA E A CONSTRUCAO DE UMA TEORIA

ARGUMENTATIVA”

O tema sobre “AS (IN) CERTEZAS DA TECNOCIENCIA E O DIREITO: UMA
ABORDAGEM NECESSARIA” é explorado por Ester de Carvalho em estudo que pretender
entender, com base na interdisciplinaridade que o tema exige e nos preceitos Bioéticos, as
dificuldades afetas a resolucéo de conflitos tecnociéntificos em tempos de (in) certeza.
Procura demonstrar o alcance da tecnociéncia, dada a velocidade das modificagdes que
propde, e 0 que a autora entende como dificuldade intrinseca das ciéncias juridicas em
fortalecer seus institutos de 'dever ser' em situagOes de risco e escassez de certezas.

O direito a ter filhos, a intimidade genética e a indevida ingeréncia do Estado alcangcando
esfera eminentemente privada, foi o tematrazido por Helena Cristina Aguiar De Paula Vilela
e Maria Cristina Paiva Santiago em seu texto “ASPECTOS ETICO-JURIDICOS DO
EMBRIAO IN VITRO: CASO ARTAVIA MURILLO VS. COSTA RICA”.

Tema sempre presente em outras edicdes do CONPEDI, a maternidade por gestacéo
substituta ganhou colorido especial quando abordada a questéo referente a nacionalidade do



nascido no exterior, em decorréncia da técnica no texto de Florisbal de Souza Del Olmo. Sob
o titulo “BARRIGA DE ALUGUEL NO EXTERIOR E A AQUISICAO DA
NACIONALIDADE BRASILEIRA”.

Em “BIODIREITO, ANIMAL DE ESTIMACAO E EQUILIBRIO FAMILIAR:

APONTAMENTOS INICIAIS’, Tereza Rodrigues Vieira traca um panorama acerca da
relacdo dos animais de estimacdo no ambito familiar através das discussoes levadas ao
judicidrio sobre a situacéo juridica destes animais. Para a autora, em razdo da
vulnerabilidades dos animais, as solugfes juridicas adotadas nesses casos devem sempre
considerar 0 bem-estar animal.

Mariana Carolina Lemes e Patricia Nunes Lima Bianchi, abordam a questdo dos
ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS (OGMS) E A ATUAL POLITICA
BRASILEIRA PARA O TEMA, ressatando os dez anos da edicéo da Lel n° 11.105/2005
sobre o tema.

Diego Fonseca Mascarenhas e Debora Simdes Pereira, em “DIREITO HUMANO AO BOM
USO DA CIENCIA NA PESQUISA FARMACOLOGICA: CRITICAS AO METODO
CIENTIFICO E DO PODER SOBRE O CORPQ” problematizam a questéo da possibilidade
de desenvolvimento do direito humano a uma boa ciéncia ou um bom desenvolvimento da
ciéncia, por meio do direito alinhavado a bioética, analisando a conjuntura mercadol 6gica
dos farmacos. Os autores abordam ainda questdo da violéncia sobre os direitos fundamentais
realizada pela industria farmacéutica e discutem o enquadramento do direito e da democracia
como elementos de protecdo aos direitos fundamentais.

Suelen de Souza Fernandes aborda o cenario das normas brasileiras quanto aos animais ndo

humanos e sua relacdo com os animais humanos, bem como a ndo efetividade do texto

constitucional sobre a protecdo dos animais ndo humanos, no artigo “DIREITOS ANIMAIS
E A PROBLEMATICA DA EFETIVIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL”. Ana

Virginia Gabrich Fonseca Freire Ramos e Beatriz Souza Costaem “EU QUERO IR PARA O
CEU? O CASO DE JULIANNA SNOW”, apresentam através do caso da menina norte-
americana Julianna Snow o importante debate sobre capacidade, vulnerabilidade e autonomia
privada.

Vera Lucia da Silva e Marcelo Saccardo Branco, em “LIMITACOES JURIDICAS A
EXPERIMENTA(;AO NO NOVO ESTATUTO DOS ANIMAIS’ discutem a questdo da



experimentacdo animal a partir de dois pontos principais. primeiro, uma abordagem tedrica
do biodireito e da bioética; e, depois, através da analise da Lei Arouca e do Projeto de Lel
gue visa alterar aLel Arouca, atualmente em tramitacéo no Senado Federal.

|sabele Bruna Barbieri e Paulo Roney Avila Faglindez em “BIODIREITO E A POLUICAO
INVISIVEL: INTRODUCAO A COMPLEXIDADE” apresentam uma andlise e reflex&o
sobre a importancia do pensamento complexo para avaliar as diversas formas de poluicdo
invisivel, a fim de que o biodireito e a bioética atuem para melhor regulamentar os direitos
humanos fundamentais, a vida, a salde, a dignidade do homem e das demais formas de vida.

Riva Sobrado De Freitas e Daniela Zilio investigam a possibilidade de que o direito a
autonomia do paciente terminal possa alicercar um possivel direito a morte digna no artigo
intitulado “O DIREITO A MORTE DIGNA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO A
AUTONOMIA DO PACIENTE TERMINAL”.

Em “O PARADOXO ENTRE A AUTONOMIA E A BENEFICENCIA NAS QUESTOES
DE SAUDE: QUANDO O PODER ENCONTRA A VULNERABILIDADE”, Ménica Neves
Aguiar da Silva apresenta uma proposta para equilibrar o respeito pela autonomia e o
principio da beneficéncia, de modo a afastar 0 paternalismo forte ou radical.

Em “O PRINCIPIO BIOETICO DA AUTONOMIA ANTE O RISCO DE TESTES DE
MEDICAMENTOS REALIZADOS EM SERES HUMANOS’, Gustavo Oliveira e Larissa
Schuller buscam, através do Principio da Autonomia, enfatizar que a Teoria do Risco deve
ser empregada com cautela no tocante ao uso de medicamentos em seres humanos, uma vez
gue o desenvolvimento cientifico deve estar a servico da preservacéo da vida com dignidade.
Trazem uma abordagem historica sobre 0 uso de medicamentos em seres humanos, sem o
consentimento esclarecido destes e, a luz dos principios Bioéticos, da legislagdo nacional e
internacional, e da Teoria do Risco (Ulrich Beck), concluem gue a liberdade de escolha ndo &
absoluta; eis que deve haver um equilibrio entre tais institutos e o principio da Dignidade da
pessoa humana.

Ja Heron Gordilho e Raissa Pimentel, fazem uma andlise sobre o status moral e juridico que
as correntes da filosofia ambiental reivindicam aos animais e a natureza. Em “OS ANIMAIS,
A NATUREZA E AS TRES ECOFILOSOFIAS’, buscam fundamentar seus argumentos no
texto Constitucional e na Teoria da “Ecologia Profunda’, proposta por Arne Naess (1.973).
Concluem que o estudo é extremamente relevante, pois sem a natureza e sem 0s animais, néo
havera vida no planeta e propdem a concretizacdo de uma disciplina nos cursos de Direito,
intitulada “ Direitos dos Animais’, bem como a construcéo de uma Etica Animal.



Em “PATRIMONIO GENETICO : UMA ABORDAGEM CONCEITUAL

INTERDISCIPLINAR E ANALISE COMPARATIVA DOS MARCOS REGULATORIOS
BRASILEIRO E SUICO”, Nathalia Brito e Emilien Reis abordam, primeiramente, 0 acesso
como a reparticdo do patrimdnio Genético, no Direito Comparado (Brasil x Suica), definindo,
inicialmente, o0 que seria Patrimbnio Genético e sua composi¢cao, para depois discorrer sobre
atitularidade e acesso a esse patrimonio. Destacam a protegdo juridica no Brasil, bem como
na suica e, finalizam concluindo que o Patriménio Genético ndo € apenas um elemento
constituinte dos seres vivos, mas compreende também : processos, substancias e informacdes
gue podem ser utilizados pelo ser humano e que, dessa forma, a tutela do Patriménio
Genético precisa superar conflitos, buscando como norte, as diretrizes do Protocolo de
Nagoya, principalmente no tocante a reparticao de beneficios e transferéncia de tecnologia.

Célia Alcantara Lima, em “PESQUISA EM SERES HUMANOS: PERSPECTIVAS
ATUAIS NO BRASIL” aborda a normatizaco Etica na experimentacio em seres humanos
no Brasil, através do CONEP. Para isso, faz uma andlise dos Principios Internacionais da
Bioética buscando nestes, subsidios tedricos para a regulamentacéo brasileira. A autora,
depois de um escor¢o historico, analisa as infragdes éticas ocorridas destacando o marco
regulatorio de pesquisas em seres humanos no Brasil e a atuacdo do CONEP, as diretrizes da
Lel de Biosseguranca (11.105/2005) e a necessidade de se aprovar o PL n° 200/2015 de
propositura do Senador Aloysio Nunes Ferreira que prevé mudancas que gerardo maior
protecdo dos seres humanos.

Ja Fernanda Medeiros e Giovana Hess tratam, em “PROTECAO JURIDICA AOS ANIMAIS
NO BRASIL: REFLEXOES ENTRE O DECRETO N° 24.645/34 E O PROJETO DE LEI
DO SENADO FEDERAL N° 351/15”, do conteido do PL N° 351/15, que visa aterar o
Cadigo Civil, para descaracterizar os animais como coisa e inclui-los como bens. Fazem um
escorco historico e legislativo do assunto até os dias de hoje, concluindo que o PL € um
retrocesso legidativo, vez que todo ser vivo hodiernamente passa a ser sujeito de direito e de
protecdo estatal e, conforme artigo 225 da CF/88, deve ser, a eles, atribuida a “dignidade”,
tendo em vista sua integracdo junto aos seres humanos.

Anna Rettore e Maria de Fatima Freire Sa, em “REGISTRO CIVIL DE CRIANCAS
NASCIDAS DE GESTACAO DE SUBSTITUICAO NO BRASIL: UMA ANALISE A
PARTIR DE JULGAMENTOS PELO TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL”, tratam, com
clareza e robustez, do registro civil de criancas nascidas de gestacdo de substituicdo no
Brasil, onde ndo ha legislacdo protetiva; o artigo faz uma comparacéo com o direito Espanhol
e analisa, no Brasil, a Resolucdo n° 2.121/2015 do CRM e o Provimento n° 52/2016 do CNJ,
como Unicos amparos legais para assegurar a dignidade a essas criancas.



Em “TRANSPLANTE E ANIMAIS: QUESTOES ETICAS E NORMATIVAS’, Mary
Chalfun traz uma reflexdo sobre a “coisificagdo” da vida ndo humana, no tocante ao uso
indiscriminado de animais que seréo utilizados para transplantar seres humanos. Faz uma
reflexdo sobre qual vida é mais importante: de humanos ou de ndo humanos ? Faz uma
digressdo sobre a valorizagdo da vida dos animais e sobre a ética e fundamenta o seu discurso
na Etica e Biodireito, provocando o enfrentamento da problemética: é possivel a evolugio da
medicina em prol da salide humana com desrespeito a vida de animais ndo humanos?

Fernanda Cardozo e Patricia Marcheto, em “ZIKA VIRUS, MICROCEFALIA E ABORTO:
O PAPEL DA BIOETICA PERANTE O PRINCIPIO DA AUTONOMIA, O DIREITO A
VIDA E A SAUDE”, enfrentam a problemética do aborto em relagio aos fetos acometidos
pelo Zika Virus, comparando-os aos fetos Anencéfalos (objeto da ADPF n°® 54) e, com
fundamento no Principio da Autonomia e do dever do Estado em garantir a salide, concluem
gue é possivel descriminalizar o aborto do feto, em casos de Microcefalia.

Finalizando, Danielle Espinoza em “DA-ME TEU TESTE GENETICO E TE DIREI QUEM
ES- A PROTEQAO CONSTITUCIONAL DOS DADOS GENETICOS NA ERA DA
BIOTECNOLOGIA.”, a autora Danielle Espinoza analisa a tutela constitucional da protecéo
de dados biologicos do individuo no ambito do “direito a identidade genética’. Discorre,
dentre outras situacdes, sobre aimpossibilidade de um futuro e provavel empregador acessar
0 banco de dados genético de uma candidato a emprego e, apds conhecer sua constituicao
genética, negar-lhe o emprego. A autora destaca que o “Direito” deve regulamentar a
inovagdo tecnologica e o progresso cientifico afim de evitar a“ discriminacdo genética’, uma
vez que se a discriminacdo genética ndo for vedada pela normas juridicas, empregadores,
planos de saude, seguradoras, etc..., podem utilizar os “bancos genéticos’ a prejuizo do
individuo.

Assim, a presente obra € um verdadeiro repositorio de reflexdes sobre Biodireito e Direito
dos Animais, 0 que nos leva a concluir que as reflexdes juridicas, nessa obra, séo
contribuicOes valiosas no tocante a oferta de proposicoes que assegurem Direitos aos
Animais Humanos e Nado Humanos. Reflexdes estas que devem ser levadas ao conhecimento
de todas as Nagbes, uma vez que 0 homem néo vive sO, mas em harmonia com os demais
seres, sendo imprescindivel discutir e assegurar direitos, ndo sO do homem, mas dos animais
n&o-humanos.

Desgjamos, pois, uma excelente |eitura a todos.

Prof@ Dr2 Leticia Albuquerque



Prof2 Dra Monica Neves Aguiar da Silva

Prof. Dr. Vamir César Pozzetti



A REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLQGA, ASPECTOSJURIDICOSE A
CONTROVERSIA JURIDICA EM RELACAO A IDENTIDADE DO DOADOR

THE HETEROLOGOUS ASSISTED REPRODUCTION, LEGAL ASPECTSAND
LEGAL CONTROVERSIESIN RELATION OF DONOR IDENTITY

Patricia Farias dos Santos

Resumo

O presente trabalho propde expor alguns aspectos controvertidos no ambito juridico sobre a
reproducdo assistida heterdloga, em especial a questdo relacionada entre o sigilo da
identidade do doador e o direito ao conhecimento da identidade genética. Faz uma andlise
das normas aplicaveis no Brasil e o entendimento dos tribunais patrios.

Palavras-chave: Reproducdo heterdloga, |dentidade, Doador

Abstract/Resumen/Résumé

The present study proposes to reflect some controversial aspects in the legal sphere about
heterologous assisted reproduction, giving especial attention to the relational case between
the confidentiality of donor identity and the right to know the genetic identity. Analyse the
regulations applicable in Brazil and the understanding of patriotic courts.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Heterol ogous reproduction, Identity, Donor
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Introducéo

A Reproducéo Assistida, apesar de se tratar uma teécnica utilizada desde o final da
década de 70 e cada vez com mais frequéncia, ndo possui, no Brasil, um ordenamento que
verse sobre o assunto, de forma a dirimir todas as questdes relacionadas ao assunto. Em 2002,
0 Cddigo Civil, nos incisos Ill e V do art.1.597, dispds sobre a presuncdo de paternidade dos
filhos concebidos, na constancia do casamento, por meio de fecundacao artificial homologa e
heterloga. As questbes sobre os procedimentos vém, de forma singela, norteadas pela
Resolucdo 2121/2015, que revogou a Resolucdo 2013/2013, do Conselho Federal de
Medicina, que estabelece normas éticas para utilizacdo das técnicas de reproducao assistida.
No entanto, o assunto traz em seu contexto situacGes muito mais delicadas sobre o tema que
sdo levadas ao Poder Judiciario para que decida qual a postura a ser tomada. Uma destas
questdes é a que passaremos a analisar neste trabalho, sobre trata sobre a controvérsia em
relacdo ao sigilo da identidade do doador e o direito ao conhecimento da identidade genética

nas reproducdes assistidas heterdlogas.

Faremos, inicialmente, uma abordagem sobre as técnicas de reproducdo assistida e
traremos definigdes sobre a reproducdo assistida heteréloga. Apo6s passaremos a verificar as
normas e principios aplicados pela a reproducdo assistida no Brasil, por fim se fard uma
analise breve em decisdes exaradas pelos Tribunais Patrios sobre o conflito em relacdo ao
direito que possui ao sigilo do doador e o direito que possui o individuo em conhecer a sua

identidade genética.

O método de pesquisa adotado foi o dedutivo, com base pesquisa na doutrina e
jurisprudéncia. Fez-se abordagem meramente qualitativa em relacdo as decisbes proveniente
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justica, a fim de
verificar o posicionamento destes Tribunais Patrios em demandas que versem sobre a

identidade genética do doador.

1.Reproducéo Assistida por Inseminacéo Artificial.
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A infertilidade humana é vista, atualmente, como um problema de salide, com implicac6es
médicas e psicoldgicas (RESOLUCAO 2121/2015, CFM), e além disto as novas concepgdes de
familia, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4277 e na ADPF 132, a partir das
relacdes homoafetivas, fazem com que a utilizacdo de métodos cientificos de reprodugdo venham a ser
realizados com mais freqtiéncia, a fim de satisfazer o anseio destas pessoas na concepcdo de seus
filhos.

As técnicas de reproducdo assistida tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de
reproducdo humana, facilitando o processo de procriacdo, podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde para o(a) paciente ou o possivel
descendente, sendo a idade maxima das candidatas & gestacio de RA de 50 anos (RESOLUCAO
2121/2015, CFM)

A reproducdo assistida por inseminacdo artificial € o meio de reproducdo que permite
aos individuos que ndo possuem condicBes de gerar filhos pelos meios naturais fazé-la por

transferéncia de gametas para o interior do corpo da mulher.

Conforme Hryniewics & Sauwen (2008, p.89):

A técnica da Inseminacdo Assistida é relativamente simples e consiste
na introducdo do esperma na vagina por meio de uma canula. E a
técnica mais antiga, que teve por um longo processo de
desenvolvimento e ndo causou grandes polémicas. Geralmente, a
inseminacdo ¢é feita por causa da impoténcia masculina ou
incompatibilidade sexual entre os conjuges ou ainda, por problemas de
qualidade do esperma (mobilidade ou morfologia anormal). In Toto,
pode-se considerar a IA como um auxilio dentro do processo natural
de fecundagéo.

H& dois tipos de inseminagdo artificial: a inseminacdo artificial homologa e a
inseminacdo artificial heteréloga e as técnicas utilizadas séo in vivo (quando feita diretamente

no organismo feminino) ou in vitro (realizada em laboratério fora do organismo feminino).

1.1 Inseminagéo Artificial Homologa
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A inseminacdo artificial homologa é aquela realizada com a utilizacdo do proprio
material genético do casal. Ocorre, em regra quando o homem possui dificuldades em

fecundar a mulher.

Segundo Venosa (2008, p. 226), a inseminacao artificial homologa “¢ utilizada em
situagBes nas quais, apesar de ambos os cdnjuges serem ferteis, a fecundagdo ndo é possivel
por meio do ato sexual por varias etiologias (problemas enddcrinos, impoténcia, vaginismo

etc.)”.

1.2 Inseminacao Artificial Heterodloga

Na inseminacdo artificial heter6loga é empregado o material genético de uma terceira
pessoa, e divide-se em trés tipos “a matre, quando o gameta doado for o feminino, a patre,
qguando se tratar de doacdo de gameta masculino, ou total, quando os gametas utilizados na
fecundagdo, tanto os masculinos quanto os femininos, sdo de doadores” (FERNANDES,

2000, p.58)

De acordo com Maluf (2010, p. 163), a inseminagdo artificial heteréloga “[...] é
aquela realizada com material genético de doador, podendo ser de apenas um deles — homem

ou a mulher — ou de ambos, havendo assim a transferéncia de embrido doado”.

2. Aspectos Juridicos

O amparo legal para a aplicacdo das técnicas de reproducéo artificial na Constituicdo
Federal de 1988 ocorre através de aplicagdo de principios Constitucionais, mas nas decisdes
judiciais aplicam, também, as normas previstas no Codigo Civil, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e na Resolucdo 2121/2015 do Conselho Federal de Medicina.
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2.1. Principios, Direitos e Garantias Constitucionais

Entre os principios e garantias constitucionais pertinentes a tematicas os principais
sdo o Direito a Vida, o Direito da Personalidade, o da Dignidade da Pessoa Humana e o
Direito a inviolabilidade da intimidade.

O Direito a Vida para Moraes (2000, p.61) “¢é o mais fundamental de todos os
direitos, j& que constitui-se em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais

direitos”.

Conforme Leite (2001, p. 156) os direitos da personalidade consistem “naqueles
comuns da existéncia, porque simples permissdes dadas pela norma juridica a cada pessoa de
defender seus bens pessoais, emanacOes e prolongamentos, que a natureza lhe concedeu,
destacando-se da personalidade em si mesma. S&o, assim, inerentes ao homem, sao-lhe

fundamentais eis que recaem sobre uma propria esfera da personalidade humana”

Sarlet (2001, p. 60), conceitua dignidade da pessoa humana como “qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existentes minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel

nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”

Quanto ao direito a inviolabilidade da intimidade, o inc. X,do art. 5°, da Constituicao,
traz no rol de garantias fundamentais e tem como principal fundamento para a preservacdo do

sigilo do doador, como analisaremos posteriormente.

2.2. Normas Aplicaveis
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O Cdadigo Civil brasileiro sobre inseminagdo artificial homologa e heterdloga traz
aspectos tdo somente referente a presuncdo da concepcdo dos filhos na constancia do

casamento:

Art.1.597, inc. Ill:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido

Art.1.597, inc. V:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € comumente utilizado nas situaces que
envolvem relacdes de parentalidade, bem como o direito de reconhecimento da origem

genética.

No Recurso Especial, julgado em 2012, que houve aplicacdo do art. 41, § 1°, adogéo
unilateral?, em relacdo a parentalidade de um menor concebido a partir de uma reproducéo

assistida heter6loga, em uma unido homoafetiva.

Ja a Resolucdo 2121/2015, que revogou a Resolucdo 2013/2013, do Conselho
Federal de Medicina, é o instrumento que aborda de forma mais especifica sobre a
Reproducdo Assistida, apesar de ndo se tratar de norma com forca legislativa, tem sido
aplicada ante a inércia do Poder Legiferante em relacdo o assunto. A Resolucéo traz normas

' Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°1281093/SP 807849 Rel. Min. Nancy
Andrighi. , Jjulgado em 18/12/2012, DJe  04/02/2013.Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=heterologa&
operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO

2 Art. 41. A adocAo atribui a condicéo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s
impedimentos matrimoniais.

8 1° Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de
filiacdo entre o adotado e o cdnjuge ou concubino do adotante e 0s respectivos parentes.
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éticas que norteiam a utilizagcdo das técnicas de Reproducdo Assistida, bem como sobre a
preservacédo e doacdo de gametas ou embrides e gestacdo de substituigéo.

3. Controvérsia juridica em relacdo ao sigilo da identidade do doador e o direito ao

conhecimento da identidade genética na Reproducdo Assistida Heterdloga

Conforme referido anteriormente, o uso das técnicas de Reproducdo Assistida, nao
limita-se aos casais hetéros, sdo permitidas para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras,
respeitado o direito a objecdo de consciéncia por parte do médico. Assim, a Resolugdo n° 2121/2015,
incluiu o uso de técnicas de Reproducdo Assistida na gestacdo compartilhada em unido homoafetiva

feminina, em que nao exista infertilidade.

Este fato ampliou a utilizacdo de inseminacéo artificial heteréloga, pois nestes casos
ndo se dispde do material para inseminacdo homdloga e, consequentemente, passaram a surgir

mais ddvidas e demandas envolvendo questdes a voltadas a identidade do doador.

O Direito ao conhecimento da identidade genética colide com o Direito ao sigilo da
identidade do doador nas ReproducBes Assistidas Heterélogas e ambos se revestem de
garantias de principios constitucionais. “O reconhecimento da identidade genética suscita uma
relacdo entre direito e ética, pois a identidade genética esta relacionada com os aspectos de
sua inviolabilidade e os de intervencdo. Assim, a Bioética e o Biodireito devem delimitar o
que se deve fazer ou abster-se, estabelecer “limites” a ciéncia, visando garantir os direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente a todos os individuos” (SPARREMBERGER,
2010).

No caso do direito ao conhecimento da identidade genética se trata de um direito de
personalidade, absoluto, inalienavel, vitalicio, intransmissivel, extrapatrimonial, irrenunciavel,
imprescritivel e oponivel erga omnes e ainda direito que esta resguardado sobre o Principio da
Dignidade Humana; enquanto que o direito ao sigilo tem como Direito a inviolabilidade da

intimidade seu principal fundamento.
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3.1. Direito ao reconhecimento da identidade do doador

Para Dias (2011, p. 363) “O direito de conhecer a origem genética, a propria
ascendéncia familiar, € um preceito fundamental, um direito de personalidade: direito

individual, personalissimo, [...]”

Dentre as vérias teses hd os que defendem que reconhecimento da identidade do
doador esta intimamente relacionado ao direito da dignidade da pessoa humana. De acordo
com Sparremberger (2010) “a identidade genética surge como um bem juridico fundamental a
ser preservado e consagrado pelo Direito Constitucional, abrangendo debates em torno do
reconhecimento da origem genética do ser humano como um direito de personalidade do
individuo. Além de buscar a consagracdo dentro do ordenamento juridico, é considerada uma

expressao da dignidade humana”.

O Direito ao conhecimento a identidade do doador tem sido acolhido pelos Tribunais
Patrios e sustenta-se pelo fundamento ao Direito de Personalidade, ligando este ao Principio

da Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse sentido, também, que a Ministra do Superior Tribunal Justica, Nancy
Andrighi, no Recurso Especial n° 807849 RJ 2006/0003284-7, decidiu quanto ao direito da

busca a ancestralidade:

Direito civil. Familia. Acdo de declaracdo de relacdo avoenga.
Buscada ancestralidade. Direito personalissimo dos netos. Dignidade
da pessoa humana. Legitimidade ativa e possibilidade juridica do
pedido. Peculiaridade. Mée dos pretensos netos que também postula
seu direito de meacdo dos bens que supostamente seriam herdados
pelo marido falecido, porquanto pré-morto o avd.- Os direitos da
personalidade, entre eles o direito a0 nome e ao conhecimento da
origem genética sdo inalienaveis, vitalicios, intransmissiveis,
extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis erga
omnes.- Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir,
proprio e personalissimo, de pleitear declaratoria de relagdo de
parentesco em face do avO, ou dos herdeiros se pré-morto aquele,
porque o direito a0 nome, a identidade e a origem genética estdo
intimamente ligados ao conceito de dignidade da pessoa humana.- O
direito a busca da ancestralidade é personalissimo e, dessa forma,
possui tutela juridica integral e especial, nos moldes dos arts. 5° e 226,
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da CF/88.- [...]Recurso especial provido. (807849 RJ 2006/0003284-
7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
24/03/2010, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
06/08/2010.

Seguindo o entendimento, temos a decisdo proferida no Egrégio Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul que garantiu a realizacdo de pericia para que garantindo, a parte, o

direito de conhecer a sua ascendéncia genética.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGAC}AO DE
PATERNIDADE POST MORTEM. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. LEGITIMIDADE PASSIVA.1) Em que pese tenha o
agravado ajuizado acdo de investigacdo de paternidade em face dos
filhos do suposto pai bioldgico, ja falecido, com base no art. 1.596 do
CC, sem, no entanto, formular pedido de anulacdo da ado¢do havida
por outro casal, por ora, considerando o direito personalissimo de
conhecer a ascendéncia genética, inviavel considerar juridicamente
impossivel o pleito do recorrido. Manutencdo da decisdo que
determinou a realizacdo de pericia...1.596CC (70048408884 RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de Julgamento: 14/06/2012,
Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
18/06/2012).

O reconhecimento a identidade genética deve-se restringir tdo somente a
possibilidade do individuo poder conhecer a sua histdria, suas origens, ndo acarretando lagos
legais de parentesco com o doador, tampouco desconstituindo os lagos socioafetivos ja

existentes.

Neste sentido Jodo Roberto Moreira Filho (2002), afirma que:

O “direito a identidade genética” ndo significa a desconstituicdo de
paternidade dos pais sociafetivos. Hoje, enfatiza-se a importancia da
paternidade socioafetiva e a denominada “desbiologizagdo” da
paternidade. E o filho sé conheceria os pais biologicos se quisesse. O
que ndo se pode é negar o Direito de Personalidade a identidade e
fazé-lo crescer sob uma mentira, como alertam os psicélogos. Um
simples exame de tipo sangliineo pode destruir toda a fantasia de que a
crianga é filha bioldgica de um casal.
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Ademais, a tendéncia juridica atual estd se consolidando pela prevaléncia das
relacfes socioafetivas ao vinculo bioldgico quando se tratam de lides no &mbito do direito de

familia.

Ja ha algumas decisdes jurisprudenciais consolidando o vinculo afetivo de uma

relacdo filial, consubstanciado na relagdo socioafetiva®.

3.2. Direito ao sigilo da identidade do doador

A Resolucdo 2121/2015, do CFM busca garantir o sigilo da identidade do doador.
Prevé que ndao devem os doadores conhecer a identidade dos receptores e vice-versa. E,
obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embribes, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, as informagdes sobre doadores,
por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para medicos, resguardando-se a

identidade civil do(a) doador(a).

* Apelacéio civel. Direito civil e processual civil. Jurisdicdo voluntéria. Pedido de declaracdo de dupla
maternidade. Parceiras do mesmo sexo que objetivam a declaracdo de serem genitoras de filho concebido por
meio de reproducdo assistida heterdloga, com utilizagdo de gameta de doador andnimo. Auséncia de
disposicdo legal expressa que ndo é obstaculo ao direito das autoras. Direito que decorre de interpretacdo
sistemética de dispositivos e principios que informam a constitui¢cdo da republica nos seus artigos 1°, inciso 11,
3°, inciso 1V, 5°, caput, e 226, §7°, bem como decisdes do STF e STJ. Evolucéo do conceito de familia. Superior
interesse da crianga que impde o registro para conferir-lhe o status de filho do casal. 1. o elemento social e
afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que 0 nascimento do menor decorreu de um
projeto parental amplo, que teve inicio com uma motivagdo emocional do casal postulante e foi concretizado por
meio de técnicas de reproducdo assistida heteréloga. 2. Nesse contexto, a luz do interesse superior da menor,
principio consagrado no artigo 100, inciso 1V, da Lei n° 8.069/90, impde-se o registro de nascimento para
conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja desfruta de filho das apelantes, podendo ostentar 0 nome
da familia que a concebeu. 2. Sentenca a que se reforma. 3. Recurso a que se da provimento. (TJRJ, AC
0017795-52.2012.8.19.0209, 202 C. Civ., Rel. Des. Luciano Barreto, j. 07/08/2013).
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O direito ao sigilo tem como o principio constitucional da inviolabilidade da
intimidade o principal respaldo legal vigente para fundamentar a sua protecéo juridica.

Para Brauner (2003, p. 88) o sigilo consiste em garantir o segredo sobre a identidade
do doador de células germinativas ou de embrides para implantacdo, somente disponibilizada

por critérios médicos emergenciais.

Quanto ao anonimato, este consiste para o fim de garantir a autonomia e o

desenvolvimento da familia, assim refere Brauner (2003, p.89):

O anonimato é imposto tendo em vista a garantia da autonomia e o
desenvolvimento normal da familia assim fundada. A alegacdo de que
a crianca tem o direito a conhecer a sua origem genética realca a
paternidade biol6gica, conceito ja ultrapassado na doutrina mais
moderna, uma vez que, atualmente, o Direito estd comecando a
valorizar, de forma gradativa, a paternidade afetiva. Todavia, existem
alguns casos em que a regra do anonimato podera ser quebrada, como,
por exemplo, nas situacbes em que a pessoa tenha necessidade de
obter informacédo genética a sua salude; ou quando a responsabilidade
for do doador, ou dos médicos que realizaram o processo, em razéo da
utilizacdo de sémen com carga genética defeituosa. Nesses casos,
deveria haver necessidade de buscar a autorizacéo judicial, para que as
informacdes sobre o doador, ou a doadora, fossem disponibilizada ao
interessado.

E sabido que os pais ndo devem ocultar da crianca a sua condi¢ao, nos
casos envolvendo tanto a adogdo quanto o recurso ao doador de
gametas, tendo em vista que a crianca que se desenvolve em um lar
bem formado, sendo conhecedora dessa condicéo, recebendo amor de
seus pais, certamente iria assimilando a sua histéria peculiar.

Neste contexto cumpre dizer que o sigilo da identidade do doador deve ser
preservado, em especial quando se produzirem leis para regulamentar o tema, pois além de
resguardar a constituicdo regular da familia, tal fator, em entendimento contrario, pode recair
na inviabilizagdo do procedimento ante a falta de doadores, pelo receio dos efeitos juridicos

que a doacdo do seu material genético vira acarretar.

O doador deve ser um mero auxiliador neste processo como refere Spode & Silva

(2013), “No momento da doagdo do material genético, o doador tinha-Se por
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descompromissado de qualquer espécie de vinculo com a mae ou com o concebido, encarando
0 processo apenas como um agente auxiliador [...]” e, sendo assim, o sigilo se faz essencial

para a manutencéo desta colaboracao.

Assim, com intuito de preservar a continuidade das inseminacfes heterélogas, o
reconhecimento da identidade do doador, s6 seria admissivel em algumas raras situagdes, em
especial quando se tratar em situacfes que sejam para preservacdo da vida e da saude do
individuo gerado pela inseminacdo, casos como em que se vislumbre uma necessidade
psicoldgica, necessidade de se preservar a salde da crianca em face de doengas congeénitas e,
ainda, a averiguacdo de existéncia de impedimentos matrimoniais, ndo sendo admissivel

acesso a origem genética para satisfacdo de mera curiosidade.

Brauner (2003, p. 105), em quadro comparativo, no que tange ao sigilo do doador,
refere que as legislacbes da Espanha, da Franca sobre o assunto determinam que seja
preservado o sigilo do doador, enquanto que a legislacdo Alema ndo dispBe sobre o sigilo e,
esclarece que a crianca tem a possibilidade de conhecer a sua origem genética a partir dos 16
anos, com base nas informagdes guardadas nos centros de reprodugfes (BRAUNER,
2003,p.98).

No entanto, no ano passado, uma decisdo do Superior Tribunal de Justica da
Alemanha, Bundesgerichtshof (BGH), reconheceu, em tese, a possibilidade do individuo
concebido por reproducdo heter6loga, na qual o material genético ndo provém — total ou
parcialmente — dos pais, mas de terceiro doador andnimo, conhecer a identidade civil (ndo
apenas genética) de seu genitor. Conforme dados informados o caso ocorreu da seguinte

forma*:

Duas criangas, nascidas em 1997 e 2002, representadas por seus pais
legais, processaram a clinica de reproducdo assistida onde a mée
realizou a inseminacéo, questionando a identidade do pai biol6gico. A
clinica recusou-se a fornecer a informacdo, alegando o direito ao
anonimato do doador do sémen e também que seus pais renunciaram
expressamente, em declaracdo registrada em cartorio, a revelacéo
posterior da identidade do doador. Aduziu ainda que a identificacéo
do pai representaria a faléncia do sistema de reproducéo heter6loga,

* http://www.conjur.com.br/2015-mar-16/direito-civil-atual-tribunal-alemao-reconhece-identificacao-doador-

semen
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pois ninguém doaria sémen diante do risco de responder pela filiacdo
biologica no futuro em decorréncia da revelacdo da identidade do
doador.

Em primeiro grau, a acdo foi julgada improcedente ao argumento de
gque menores s6 podem exercer esse direito ao conhecimento de sua
ancestralidade ap6s 16 anos, quando tém mais maturidade para avaliar
as consequéncias desse importante passo. O Tribunal de Hannover
aplicou por analogia a regra do § 63 I
da Personenstandsgesetz (PStG), a lei sobre a origem pessoal, valida
para 0s casos de adocéo.

Os menores, entdo, recorreram ao BGH por meio da Revisione 0
tribunal afirmou que o direito ao conhecimento da propria origem
consiste em um dos direitos fundamentais da personalidade,
decorréncia imediata da dignidade humana e, portanto, protegido
pelos arts. 1° e 2° da Lei Fundamental (Grundgesetz). E esse direito,
por vezes, mostra-se essencial ao pleno desenvolvimento da
personalidade. Aqui, deve-se observar que o BGH ndo se refere
apenas ao conhecimento das informacdes genéticas do doador, mas de
sua identidade civil. Por isso, a crianca tem, independente da idade,
uma pretensdo juridicamente tutelada contra a clinica de reproducédo
assistida, onde a inseminacdo artificial fora realizada, para saber a
identidade do doador do sémen.

Esse direito ndo é absoluto, segundo o BGH, afinal existem muitos
interesses em jogo, dai a necessidade de se ponderar no caso concreto
todos o0s interesses legitimos envolvidos. O maior deles €, na
sequéncia, o direito ao anonimato do doador de sémen, que decorre de
outro maior, o direito a autodeterminacdo — na expressao do tribunal,
direito a autodeterminacdo informativa (Recht auf informationelle
Selbstbestimmung) — também de status constitucional, que Ihe confere
0 poder de planejar e regular sua vida particular, o que inclui
evidentemente o planejamento familiar.

E evidente que o doador de espermatozoides ou 6vulos, ao
disponibilizar seu material genético aos bancos, ndo deseja assumir
como filho a crianca gerada. Ele doa — ou vende, como na Alemanha e
nos EUA — seu material genético para que outros possam ter filhos e,
dessa forma, realizar um projeto de vida. E fazem confiados no
anonimato e na certeza de que ndo serdo responsaveis por essa(s)
crianca(s). A quebra do anonimato, decorrente do reconhecimento do
direito de conhecer a identidade do pai/mée bioldgico, inviabiliza o
sistema de inseminacdo heteréloga, pois poucos se arriscardo a doar
sabendo que no futuro alguém pode bater em sua porta pedindo o
reconhecimento da paternidade e todos os direitos dai decorrentes,
como alimentos e heranca.

Isso se torna ainda mais problematico na Alemanha, onde a descoberta
da paternidade bioldgica permite ao filho requerer a desconstituicao
da paternidade do pai afetivo (legal) e a consequente constituicdo da
paternidade bioldgica. Por isso, ressalta 0 BGH que também precisam
ser considerados os impactos dessa informacéao na vida do doador.

O mesmo se diga em relacdo aos interesses dos pais legais que, na
maioria das vezes, ainda quando ndo escondam a origem bioldgica do
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Concluséao

filho, ndo querem dividi-lo e muito menos perdé-lo para terceiro
estranho. Afinal, a crianca é fruto de um projeto parental baseado no
afeto, que transcende os lacos da consanguinidade. Disso se percebe o
quanto a descoberta da origem bioldgica pode gerar sérias
complicacdes para os ndcleos familiares envolvidos. Deve-se, por fim,
ainda levar em conta os interesses da clinica de reproducdo,
especialmente o dever de sigilo profissional, garantido na Lei
Fundamental, que aqui merece tutela sempre quando exercido para
protecdo de terceiro (doador ou pais legais).

O BGH fez questdo de ressaltar que o que menos conta no caso Sao
interesses meramente patrimoniais, seja de que parte for. Por isso,
considera necessaria a demonstragdo da real necessidade (Bedurfnis)
ou interesse da crianca em ter acesso a informacdo almejada, donde se
conclui, a contrario, que essa informacdo poderéd ser negada quando
da analise geral do contexto fatico resultar inequivocamente que a
pretensdo foi movida por fins meramente financeiros, desde que nao
merecedores de protecdo. Ha, portanto, uma complexa constelacdo de
sensiveis interesses a serem ponderados no caso concreto, tarefa da
qual ndo se desincumbiu o tribunala quo, justificando a devolucao dos
autos para nova apreciagao.

Interessante observar ainda ter o BGH salientado que a renuncia dos
pais legais ao conhecimento da identidade do doador do sémen, feita
antes da celebracdo do contrato com a clinica de reproducéo, visando
garantir o anonimato do doador, ndo afeta o direito da crianga, posto
nula, vez que o ordenamento juridico ndo admite contratos em
prejuizo de terceiros. Segundo a corte, o direito a informacg&o resulta
ainda do principio da boa-fé objetiva (Treu und Glauben), consagrada
no famoso § 242 do BGB, brotando dentro do campo normativo de
protecdo, surgido em torno do contrato médico — o que reforca a
impossibilidade das partes afastarem, de comum acordo, os deveres de
consideracdo, decorrentes da boa-fé objetiva.

Existem doutrinadores que defendem que o direito ao reconhecimento da identidade

genética devem ser aplicados com cautela, sob pena de que a quebra do sigilo dos doadores

acarretem a inviabilizagdo do procedimento pelo desinteresse ou receio que podem surgir por

parte dos doadores. Também, pela propria tendéncia do Direito em relacdo a parentalidade, a

qual vém se moldando mais pelos lagos afetivos do que pela genética.
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Por outro lado, direito ao reconhecimento da identidade genética, vem sendo
garantido Judiciario de nosso pais, que assegura o direito a busca da ancestralidade do

individuo reconhecendo-os como direitos da personalidade, sendo estes absolutos.
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