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RESUMO

O problema a ser investigado neste trabalho é: No Brasil, o direito fundamental ao
planejamento familiar admite a imposicdo de um Unico modelo de doacgdo de
gametas? A hipotese é que a escolha entre o modelo anénimo ou conhecido para a
doacédo de gametas, que inclui a modalidade intrafamiliar, € privativa do casal, nao
cabendo, em principio, a intervencéo paternalista do Conselho Federal de Medicina
ou do legislador ordinario nesse processo de escolha. Apés tracar o panorama da
infertilidade ao longo dos tempos, explicita-se quais o0s tipos de doadores de
gametas - sob o0 aspecto do compartiihamento de informacbes entre doadores,
receptores e concebidos - existem no mundo. Na sequéncia, explora-se a
diversidade regulatéria da reproducdo assistida em contextos sociais diferentes e
como essa diversidade, em um mundo de fronteiras fluidas, alimenta o bilionario
mercado transnacional de doac&o reprodutiva, revelando que a Unica barreira real
ao acesso de qualquer pratica ou tecnologia reprodutiva € unicamente a financeira.
Com base em uma pesquisa bibliografica interdisciplinar, juridico-socioldgica,
antropoldgica e jurisprudencial, concluiu-se que o sistema double track de doacéo
de gametas, no qual a decisdo sobre que modelo de doador de gametas utilizar,
anénimo ou conhecido, estd a cargo precipuamente dos casais ou individuos
inférteis, encontra resposta na Constituicdo Federal, e essa liberdade de escolha
somente pode ser limitada em casos que coloquem em risco a saude fisica ou
mental da crianca por nascer, a exemplo da mistura de gametas entre parentes em
gue o coeficiente de endocruzamento seja elevado e quando o pretenso doador for

portador de doencas geneticamente transmissiveis.

Palavras-chave: Reproducdo assistida. Doacdo de gametas; Double track;

Planejamento familiar.



ABSTRACT

The present work aims at investigating whether the fundamental right to family
planning admits the imposition of only one model of gametes donation in Brazil. The
hypothesis is that the choice between the anonymous donor model and the known
donor model for gametes donation, which includes intra-family modality, is exclusive
of the couple. In principle, neither the paternalist intervention of the Federal Council
of Medicine nor those of the ordinary legislator ought to be admissible in this choice
process. After providing an overview of infertility throughout the times, one highlights
what types of gametes donation exist in the world, under the aspect of information
sharing amongst donors, receptors and conceived babies. In the sequence, one
explores the regulation diversity of assisted reproduction in different social contexts
and how this diversity nurtures the billionaire transnational market of reproductive
donation in a world of fluid boundaries, revealing that the only real barrier to the
access of any practice or reproductive technology is simply a financial one. One
carried out a bibliographic research on interdisciplinary, legal, sociologic,
anthropologic and jurisprudential fields. After analyzing the double track system of
gametes donation, in which the decision of whether to use the anonymous or the
known gametes donor model is essentially made by infertile couples or individuals,
one concluded that this question is answered by the Federal Constitution and the
freedom of choice could only be limited in cases when there is risk to the unborn
child’s physical or mental health, such as the mixture of gametes between relatives
with a high inbreeding coefficient or when the so-called donor is a carrier of
genetically transmitted diseases.

Key Words: Assisted reproduction. Gametes donation. Double track. Family

Planning.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a ciéncia reprodutiva vem influenciando de forma
extraordinaria a quantidade e a qualidade de uma nova geracdo de bebés. Se, de
um lado, a contracepgéo e o aborto reduziram incrivelmente o nimero de criancas
nao desejadas, de outro, os tratamentos de fertilidade trouxeram ao mundo milhdes
de bebés extremamente desejados pelos pais.

A reproducédo assistida traz para o debate da sociedade varios temas, que,
pelos aspectos moral, religioso e ético ou por suas consequéncias no plano juridico,
mereceriam extensas pesquisas. No Brasil, jA existe uma pequena amostra da
magnitude das controvérsias que acompanham o avanc¢o da biotecnologia, traduzido
por ocasido do julgamento da ADI 3.510, em que o Supremo Tribunal Federal
entendeu que as pesquisas com células-tronco embrionarias ndo violam o direito a
vida (BRASIL, 2008). Outras questdes, como fertilizacdo post mortem, destino de
embribes excedentes, utilizacdo de embrides apds divorcio ou separag¢do do casal,
utilizacdo de reproducdo assistida por casais do mesmo sexo ou por individuos,
gestacdo pOs-menopausa, gestacdo de substituicdo, selecdo de embribes e, mais
recentemente, embrides criados a partir de trés DNAs, sao também objetos de
calorosos debates em nivel global.

Podem ser inimeras as controvérsias quando o tema é reproducéo assistida.
Mas se ha uma certeza € a de que o avancgo cientifico, ao alcancar a fecundacéo in
vitro, definitivamente abriu as portas para a intervencdo de terceira parte no
processo reprodutivo, no que se refere tanto a doacao de 6vulos como a gestacéo
de substituicdo, e essa evolucdo tecnoldgica ndo tem retorno. Como bem salienta
Débora Spar (2006, prefacio), ndo ha como voltar com o génio para dentro da
lampada. Em um mundo globalizado de fronteiras fluidas, se determinado
procedimento € proibido em um pais, ele estara disponivel em outro, e a Unica
barreira é a financeira.

Dos problemas que tocam a ética médica na atualidade, as novas
tecnologias reprodutivas oferecem controvérsias suficientes para serem debatidas
por décadas. Ainda assim, tem-se que nunca havera um consenso. Reducdao fetal,
compra e venda de gametas, gestacdo de substituicdo, clonagem terapéutica e
reprodutiva, uso ndo consensual de gametas e de embrides, direito dos concebidos

por meio de doacdo de gametas conhecer sua origem genética, congelamento de
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ovulos que permitem a mulher ter filhos apdés a menopausa, mercado comercial
privado de corddao umbilical para uso futuro, turismo reprodutivo e designer babies
sdo apenas alguns exemplos de problemas reais que o avanco na area da Medicina
reprodutiva trouxe para a sociedade debater.

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, estima-se que entre 10 a 15%
dos casais sofrem com alguma causa de infertilidade. Nem todos os casais almejam
ter filhos e nem todos os inférteis encaram a infertilidade como um problema. Por
exemplo, nos Estados Unidos apenas 36% das mulheres inférteis procuram
tratamento, sendo que esse contingente equivale a 2.8 milhdes de individuos
(CHANDRA; STEPHEN! apud SPAR, 2006, p. 32).

O sentimento de completude que pode advir com a procriagdo ndo pode ser
generalizado, e as pessoas lidam de forma diferenciada com a auséncia de filhos.
Para uns, € voluntaria; para outros, é involuntaria mas assintomatica; e para outro
tanto, h4 um verdadeiro sofrimento pela auséncia de filhos. Quando um casal se
depara com a infertilidade e o desejo por um filho se manifesta com toda a sua forca,
€ hora de tomar decisdes, que vao desde a resignacao (que néo deixa de ser uma
escolha), passando pela adocéao, tratamentos ultramodernos (e controversos) como
a doacdo mitocondrial, chegando até a possibilidade de intervencéo de terceira parte
no processo reprodutivo, por meio de doacao, seja de gametas ou de embrides, ou,
se for o caso, ao Utero de substituicao.

No Brasil ndo ha lei que trate da reproducdo assistida, sendo a matéria
regulada apenas no ambito do Conselho Federal de Medicina, atualmente por meio
da Resolugéo 2121, de 24 setembro de 2015, que, no item IV, 2, dispde que o0s
doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.
Especialistas acreditam que o anonimato traz vantagens para ambos os lados,
garantindo que nao havera nenhum vinculo entre o doador e a crianga porventura
concebida. Segundo Vera Brand, diretora do Pro-Seed, maior banco de sémen do
Brasil, “é mais facil convencer cidaddos de que ninguém vai bater & sua porta um
belo dia gritando “papai”, pedindo convivio ou penséo alimenticia” (ZIEMKIEWICZ,
2014, verséao online). Contudo, na mesma Resolucdo 2.121, um paradoxo: o CFM

exige que as doadoras temporarias do Utero pertencam a familia de um dos

! CHANDRA, Anjani; STEPHEN, Elizabeth Hervey. Infertility and medical care for infertility: trends
and differentials in national self-reported data. Trabalho apresentado na NIH Conference on Health
Disparities and Infertility, em 10 e 11 de marco de 2005.
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parceiros, com parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae,
segundo grau — irméd/avo, terceiro grau — tia e quarto grau — prima), ndo sendo
relevante para o CFM, ao contrario do que ocorre na doacdo de gametas, o vinculo
biolégico (embora ndo genético) entre a crianca concebida e a gestante e suas
consequéncias no decorrer do desenvolvimento da crianga no seio dessa familia e
tampouco eventual vulnerabilidade psicolégica que possa, em algum momento,
macular o consentimento livre daquela que vai gestar.

Curiosamente, 0 que se pretende debater neste trabalho - liberdade de
escolha do doador de gametas por parte do casal ou individuo inférteis — no Brasil
ndo € objeto de debate na seara médica nem na juridica. O modelo do anonimato
para doadores de gametas é tido quase como um dogma: ndo se discute; ndo se
contesta. Quando muito, fala-se no direito da crianca concebida por meio de doacgéo
de gametas de conhecer sua origem genética. Mas, por ora, ndo se discute o direito
do casal ou individuo de optar pela doacdo de gametas na forma an6nima ou na
forma aberta. Aqueles que decidem recorrer a um doador de gametas para
contornar a infertilidade, social ou biolégica, a menos que importem o material
genético de outro pais ou realizem o procedimento no exterior, resta concordar em
ter acesso a apenas algumas informagfes nao identificaveis do(a) doador(a), por
exemplo, tipo sanguineo, altura, peso, cor dos olhos, cor e textura do cabelo, cor da
pele, estrutura éssea, raca, origem étnica, profissdo, hobby e religido.

No Direito Estrangeiro, a variedade legislativa e regulatoria acerca da
intervencdo de terceira parte no processo reprodutivo € imensa, assim como Sao
suas consequéncias juridicas e sociais. A tradicdo na doacdo reprodutiva também
no Direito Estrangeiro € o modelo do anonimato do doador de gametas, que foi
institucionalizado pelo primeiro programa nacional de doacdo de gametas na Franca,
o French Centre pour Etude et la Conservation des Oeufs et du Sperme, criado em
1973. Na Europa, o modelo do anonimato de doadores permaneceu higido até os
anos de 1980, quando surgiu o primeiro movimento para a remog¢ao do anonimato
do doador de gametas, na Suécia. Desde entdo, diversos paises em todo o mundo
ja aboliram o anonimato para doadores de gametas, com fundamento no direito da
crianga concebida de conhecer sua origem genética.

N&o € objeto desse trabalho defender o modelo de doadores aberto, a
exemplo do que ocorre no Reino Unido, Suécia, Noruega e Suica, com fundamento

no direito da crianca de conhecer sua origem genética. Também nédo se pretende
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defender o anonimato do doador, que se funda no direito de privacidade deste em
face da crianca concebida, bem como no direito de privacidade do casal ou individuo
infértil de néo ter as condi¢cdes da concepcao reveladas em seu meio social.

O foco do debate é outro: trata-se de saber a quem cabe a decisdo sobre o
qual o modelo de doacgdo reprodutiva que ter4d lugar em um tratamento de
reproducao assistida com intervencao a de uma terceira parte. Em outras palavras,
decidir pelo modelo anénimo ou pelo conhecido, ai incluida a possibilidade de o
doador ser da propria familia, deve ser uma decisdo de quem? E do médico, que, via
Conselho Federal de Medicina, impde o modelo andnimo? E do legislador ordinario,
gue, porventura, pode vir a regulamentar a intervencéo de terceira parte no processo
reprodutivo adotando-se o modelo andénimo ou mesmo o identificavel? A imposicao
de um ou de outro modelo encontra guarida na Constituicdo Federal? Enfim, a
proposta é debater acerca dos limites e desafios na doacdo de gametas no Brasil,
a luz do Direito Estrangeiro.

Quais os limites, se € que h& algum, para o recrutamento de doadores de
gametas no Brasil? Desafio, porque o anonimato do doador de gametas no Brasil é
um dogma nos meios médico e social que, mesmo sem previsdo legal, reina
absoluto na prética diaria da reproducao assistida no Brasil.

E neste ponto que se coloca o problema a ser investigado: No Brasil, 0
direito fundamental ao planejamento familiar admite a imposicdo de um Unico
modelo de doacdo de gametas? A hipotese: A escolha entre 0 modelo anénimo ou
aberto para a doacdo de gametas, que inclui a modalidade intrafamiliar, € privativa
do casal, ndo cabendo, em principio, a intervenc¢éo paternalista do Conselho Federal
de Medicina ou do legislador ordinario nesse processo de escolha do doador. A
liberdade de selecdo de doadores somente pode ser limitada em casos que
coloquem em risco a saude fisica ou mental da crianca por nascer, a exemplo da
mistura de gametas entre parentes em que o coeficiente de endocruzamento seja
elevado e quando o pretenso doador for portador de doencas geneticamente
transmissiveis.

Embora imprescindivel abordar as questbes morais que afetam a doacao
reprodutiva, ndo € objeto desse trabalho apresentar solugdes neste campo, mesmo
porque isso seria impossivel. Tem-se que as questdes morais que rodeiam a
concepGdo e a contracepcdo nunca serdo resolvidas. E uma utopia imaginar, por

exemplo, que havera um acordo sobre quando a vida comeca. O fato € que
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enquanto o mundo discute o que é moral e ético, provavelmente, o desejo de ter um
filho sera resolvido com base nas possibilidades oferecidas pelo mercado, que vai
funcionar mesmo que as questdes morais, éticas, religiosas e legislativas sejam
incertas e, até mesmo, arriscadas.

A pesquisa proposta se justifica na medida em que, no vacuo legislativo
acerca da prética da reproducdo assistida no Brasil, 0 Conselho Federal de Medicina
vem, diuturnamente, restringindo direitos de casais e individuos inférteis, impedindo
que exercam seu direito constitucional ao planejamento familiar. No momento em
que, descartada pelo casal ou individuo infértil a hipétese de adocao, aqueles que
dependem da doacdo de gametas para ter um filho, e o modelo do anonimato do
doador € imposto, a Unica escolha disponivel € submeter-se (ou ndo) ao tratamento
de fertilidade. Tanto a liberdade de escolha sobre o tipo de doador de gametas é
subtraida do casal ou individuo infértil, como também a liberdade do doador em doar
seu gameta para quem bem entender ndo € respeitada, tudo isso por simples
resolucao do Conselho Federal de Medicina.

Principios basicos incrustados na Constituicdo Federal, como o da legalidade,
o da liberdade e o do planejamento familiar, sdo postos de lado, porque
especialistas médicos entendem que o modelo do anonimato do doador de gametas
€ mais adequado, na medida em que protege a familia diante do risco de o doador
pretender participar, de alguma forma, da vida do concebido, como se o casal ou
individuo receptor fossem incapazes de decidir a esse respeito, necessitando,
portanto, da protecdo do Conselho Federal de Medicina. E, mais, entende o CFM
gue a supressdo do anonimato para doadores de gametas seria prejudicial pois
provocaria a escassez de doadores. Esquece, contudo, que qualguer ato normativo,
de efeitos cogentes ou ndo, deve se conformar aos contornos constitucionais.

No mais, o tema escolhido cumpre o requisito da atualidade, porquanto a
proposta € abordar uma questdo que se encontra presente na vida de milhares de
pessoas que, em algum momento da vida, se deparam com um tipo de infertilidade
gue depende da doacéo reprodutiva para ser contornada. O modelo do anonimato
para doadores de gametas € tradicionalmente adotado pela comunidade médica
sem qualquer espago para discussdo — nem mesmo aconselhamento das partes
envolvidas -, 0 que denota descompasso entre a evolucdo das técnicas de
reproducdo assistida e as garantias constitucionais em um Estado Democratico de

Direito. Nesse ponto, observa-se a importancia da tematica proposta, capaz nao sé
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de fomentar debates em torno da doacao reprodutiva, como também de constituir-se
em uma contribuicdo importante para aqueles que decidirdo quando e como formar
sua familia, exercendo efetivamente seu direito constitucional ao planejamento
familiar.

O problema colocado sob estudo apresenta-se, além de atual, novo. No
Brasil, debate-se, quando muito, o direito da crianca de conhecer sua origem
genética, e ainda assim esse debate ocorre intramuros no meio académico. Ndo ha
um debate no seio da sociedade sobre, por exemplo, a possibilidade — e o direito —
de se utilizar o gameta de um parente para a concepcao de um filho, de forma a
preservar o vinculo genético familiar. O anonimato do doador de gametas é,
tradicionalmente, imposto pela comunidade médica e, da mesma forma, pelos casais
inférteis, que buscam no tratamento de fertilizacdo com intervencéo de terceira parte
a Ultima chance de ter um filho geneticamente vinculado a um dos conjuges. A prova
da novidade do tema — e da docilidade dos pacientes em aceitar pacificamente o
modelo do anonimato para doadores de gametas — € que ao tempo em que este
trabalho € concluido, tem-se noticia de apenas trés precedentes judiciais no Brasil
que trataram da doacao de évulos entre irmas.

Quanto a metodologia adotada para o desenvolvimento deste trabalho,
seguindo o método procedimental bibliografico, a pesquisa partiu da analise de
obras nacionais e internacionais que abordam amplamente a doacdo de gametas na
reproducao assistida. Contudo, no Direito Estrangeiro, preferiu-se extrapolar o objeto
da doacao de gametas, para alcancar a doacao reprodutiva como um todo, incluindo
a doacgéo temporaria de Gtero. E que, como no Brasil ha um paradoxo entre as duas
espécies de doacdo reprodutiva, anénimo para doacdo de gametas e intrafamiliar
para a doacdo temporaria de Utero, tem-se que € aconselhavel saber se em nivel
internacional ocorre 0 mesmo fendbmeno.

Para os paises de lingua inglesa, a pesquisa foi feita com base na legislacao
e na jurisprudéncia, em livros, artigos de periédicos disponibilizados no portal Capes
Periodicos, bem como em noticias veiculadas em jornais de renome internacional,
como o New York Times, o BBC e o Daily News. Quanto aos paises que ndo adotam
a lingua inglesa, além de livros especificos traduzidos para o inglés, a pesquisa teve
por base dois importantes relatorios: a) quanto a doacdo temporaria de utero, o
relatorio final da pesquisa organizada por Trimmings e Beuamont (2013), da

University Aberdeen, UK; e b) quanto a doagdo de gametas e embrides, o relatério
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Surveillance 2013 da International Federation of Fertility Societies, que reporta a
regulamentacéo da reproducéo assistida em 60 paises.

Estruturalmente, a dissertacdo divide-se em sete capitulos, incluindo esta
Introducao.

O capitulo 2 inicia-se com uma retrospectiva do estigma associado a
infertilidade ao longo dos tempos, demonstrando como as mulheres casadas sem
filnhos nas sociedades antigas eram consideradas “vidas desperdicadas” e
amaldicoadas por Deus, o que conduzia muitas ao suicidio. Também é feito um
retrospecto da evolugdo da ciéncia no tocante ao conhecimento da biologia da
reproducao, reconhecendo-se que somente no século XIX é que se fez uma ligacédo
entre sexo e procriacao, e que no século XX, definitivamente, a auséncia involuntaria
de filhos deixou de ser responsabilidade exclusiva das mulheres. Ainda, é feita uma
andlise, sob o ponto de vista da psicologia e da antropologia, de como a infertilidade
€ estigmatizante e das solu¢des para a auséncia involuntaria de filhos buscadas ao
longo dos tempos, culminando em trés fatores responsaveis pela atual indastria da
reproducdo assistida: a compreensao da biologia da reproducédo; a descoberta dos
horménios; e o dominio da técnica da fertilizacdo in vitro. Por fim, sdo tecidas
breves consideracdes acerca de como métodos contraceptivos — e, na atualidade,
também os conceptivos — tém influenciado a transformacao dos padrbes familiares,
resultando em uma crescente valorizacéo na figura do filho.

O capitulo 3 é essencialmente informativo. Apds uma breve exposicdo das
técnicas mais comuns oferecidas pela Medicina reprodutiva, adentra-se na parte que
interessa a este trabalho: quando casais ou individuos inférteis em razdo da
auséncia ou deficiéncia de seus gametas sofrem com a auséncia involuntaria de
filhos decidem buscar ajuda na reproducéo assistida é hora de pensar sobre doacéo
de gametas. Abordam-se as multiplas possibilidades no processo de recrutamento
de doadores de gametas quanto ao nivel de compartilhamento de informacdes entre
doadores, receptores e concebidos, que vai desde a forma andénima, em que o poder
decisério € de competéncia exclusiva do corpo médico, passando pelo modelo
identificavel (compulsorio) e alcangando, ao final, o modelo do doador conhecido,
em gue apenas as vontades dos doadores e dos receptores sdo suficientes para
criar um embrido.

No capitulo 4, o objetivo é analisar como a doagdo reprodutiva é

regulamentada no Direito Estrangeiro. Para tanto, o capitulo foi estruturado em dois
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grandes grupos para estudo: no primeiro, consideram-se 0s paises — ou regides —
cuja regulamentacéo sofre influéncia das trés religides abradmicas monotetistas; no
segundo, o0s paises laicos, subdivididos em trés subgrupos: paises que, via
legislativa, somente admitem a doacdo reprodutiva na forma andnima; paises que
baniram o anonimato e reconhecem que a crianga concebida via doador de gametas
tem o direito de conhecer sua origem genética; e paises que aceitam as duas formas,
o chamado “sistema double track”, respeitando a autonomia das partes quanto a
escolha do doador. Quanto aos paises laicos, 0 estudo comporta 0s sistemas da
Franca, Itdlia, Hungria, Espanha, Dinamarca, Suécia, Reino Unido, Alemanha,
Estados Unidos, Bélgica e Canada.

No capitulo 5, a ideia é fazer algumas consideracbes acerca das
consequéncias da diversidade regulatéria na reproducdo assistida examinada no
capitulo 4, que, muitas vezes, ocorre em uma mesma regiao geografica e faz com
gue, no campo da reproducdo assistida, o macroético — o que a sociedade define
como eticamente aceitavel por intermédio de seus representantes — se distancie do
microético — o julgamento que um individuo possui sobre o que € ou nao é ético.
Esse distanciamento resulta no incremento do cross-border reproductive Market. Na
atualidade, o mercado reprodutivo transnacional de gametas e de gestacao de
substituicdo é uma industria de bilhdes de ddlares, com efeitos nefastos para todos
os envolvidos: doadores, receptores e concebidos.

No capitulo 6, o objetivo é analisar se da vontade de ter um filho pode ser
extraido um direito a ter um filho. Depois de analisar no capitulo 2 o quanto as novas
tecnologias da reproducdo assistida foram capazes de renovar as esperancas dos
gue desejam um filho; no capitulo 3 os modelos de doadores de gametas no tocante
ao compartilhamento de informacfes que existem na atualidade; no capitulo 4, como
a doacdo reprodutiva é regulamentada no Direito Estrangeiro; e no capitulo 5, a
relacdo entre a diversidade regulatoria e o turismo reprodutivo transnacional, passa-
se ao ponto principal deste trabalho: a analise do direito de ter um filho. Algumas
guestdes emergem da frase direito de ter um filho. Existe no ordenamento patrio
direito a ter um filho? O planejamento familiar é um direito fundamental? As
tecnologias da reproducdo assistida estdo abarcadas pelo direito ao planejamento
familiar? Ha limites que podem ser impostos a esse direito quando se trata de

utilizacao de terceira parte no processo reprodutivo? Quais séo os desafios na busca
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da efetivacdo do direito de doar e receber gametas da forma que melhor convier as
partes envolvidas?

O capitulo 7 é reservado a concluséao final.
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2 O DESEJO DE TER UM FILHO

2.1 O estigma da infertilidade ao longo dos tempos

Durante eras, as sociedades reverenciaram a reproducdo. Na Antiguidade,
as deusas da fertilidade, geralmente simbolizadas como figuras femininas gravidas
ou, pelo menos, robustas, indicando o dever da gestacdo, desempenharam papel

central nas cerimonias de adoracao.

As sociedades antigas olhavam as mulheres casadas sem filhos com
extrema severidade. Se, de um lado, aquelas que tinham filhos eram vistas como
seguidoras dos caminhos de Deus e da natureza, de outro, as estéreis passavam a
ser consideradas “vidas desperdicadas, extraviadas”. Como a fertilidade estava
intimamente ligada a feminilidade, as mulheres sem filhos eram consideradas com
um misto de pena e desprezo. Frequentemente, as esposas inférteis ou estéreis
eram comparadas com equivalentes agricolas: um campo sem cultura, uma arvore
sem folhas (SPAR, 1996, p. 7). Mas ao contrario de arvores sem folhas ou de
campos sem culturas — que ndo eram responsaveis pela auséncia de frutos ou
colheita —, as mulheres sem filhos eram tidas como responsaveis pelo seu destino.
Como as sociedades antigas ndo sabiam explicar como ocorria a concepgao — e
também a sua auséncia —, interpretavam a infertilidade como um ato de Deus ou um
sinal de pecado. De acordo com esta logica, as mulheres que nao tinham filhos
mereciam este destino, porque Deus havia determinado que elas eram indignas de
conceber (SPAR, 2006, p. 7).

Os homens que se casavam com essas mulheres “indignas” eram, em
muitas culturas, livres para mata-las ou abandona-las (SPAR, 2006, p. 7). Na india
antiga, um marido poderia amarra-las e queima-las; na China, elas nao tinham
permissao para morrer em casa; em outros locais, a exemplo de bolsdes na Grécia,
Turquia e Bali, dependendo do espirito e do credo do governante, eram for¢cadas a
cometer suicidio. Enfim, eram desgracadas, odiadas e tratadas de forma impiedosa
pela sociedade (SIEGLER? apud SPAR, 2006, p. 5).

? SIEGLER, Samuel L. Fertility in women: causes, diagnosis and treatment of
impairedfertility.Philadelphia: J.B. Lippincott Company, p. 5, 1944.
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Por volta do século XV, novas teorias emergiram para explicar a auséncia
de filhos: uma mulher estéril poderia ser trabalho de uma bruxa - ou de Deus - para
punir casais que estariam vivendo sob as forcas do mal. Particularmente na Europa
Ocidental, onde a caca as bruxas durou de 1435 a 1750, cristdos tementes a Deus
acreditavam que as bruxas — muitas vezes, mulheres sem filhos — poderiam realizar
cerimbnias de amarrar um corddo de ouro magico em casamentos, que teria 0
poder de tornar o casal incapaz de conceber uma crianca. As bruxas também eram
tidas como capazes de interferir na reproducdo de uma forma mais geral, a exemplo
do poder de tornar os homens impotentes (EHRENREICH; ENGLISH® apud SPAR,
2006, p. 7).

Segundo Debora Spar (2006, p. 8), em 1487 a publicacdo dominicana
intitulada Hammer of the Witches — Martelo das Bruxas — fez a ligacdo entre as
bruxas e a infertilidade: o argumento era que as bruxas “superavam todos em
maldade”. Elas eram responsaveis tanto pela infertilidade como por abortos e crimes
contra a Igreja. Frequentemente, eram culpadas por sete grandes pecados. Por
exemplo, o pecado 2 era tornar um homem impotente e 0 3 era realizar esterilizacéo
e castracdo. Nao obstante essas presuncdes reduzirem a carga que pesava sobre
0s ombros da esposa na equacdo da infertilidade, ainda assim a infertilidade
masculina era tida como claramente antinatural, sendo produto de méas acdes de
mulheres.

Envergonhadas por sua condicdo, esposas sem filhos confessavam seu
problema a parteiras, xamas ou curandeiros, dispostas a qualquer coisa: bebiam
pocdes de urina de mula e sangue de coelho, banhavam-se em ervas e em agua
salobra, parecida com sangue do parto, beijavam arvores e deslizavam em pedras.*
Quando tudo falhava, elas rezavam. Resignadas com o fato de que essa era a
vontade de Deus, algumas adotavam ou, como Sarah®, empregavam outra mulher
para ter o “seu” filho (SPAR, 2006, p. 8).

® EHRENREICH, Barbara; ENGLISH, Deirdre. Witches, midwives and nurses: a history of women
healers. Old Westbury, NY: Feminist Press, p. 11, 1973.

* Débora Spar (2006, p. 8), menciona Jacques Gelis que descreve esses “remédios” em detalhes.
Para saber mais, confira: GELIS, Jacques. History of childbirth: fertility, pregnancy and birth in
early modern Europe. Traducéo Rosemary Morris. Boston: Northeastern University Press, p. 26-33,
1991.

® Registros biblicos mencionam Abrado e Sarah como o primeiro casal infértil da histdria e a primeira
doadora de Utero temporério, Agar, uma escrava, que deu a luz um filho de Abrado, Ismael, por
volta de 1910 a.C. (Gen. 16.1-15).
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Embora o furor sobre as bruxas tenha diminuido com o passar dos tempos,
um racionalismo crescente tratou de descobrir outros bodes expiatérios para a
esterilidade. Uma teoria popular foi desenvolvida com base no sexo ou, pelo menos,
em “muito sexo”, ou “sexo do tipo errado”: como a maioria das prostitutas ndo tinha
filhos ou tinha um numero bem reduzido, a I6gica era que, porque muito usado, o
utero facilmente impedia a concepcéo, levando a esterilidade permanente. Havia,
também, a nocdo de que, como a contracepcdo e o aborto recorrente — neste caso,
com alguma razdo — constituiam pratica corrente entre as prostitutas, elas restavam
permanentemente estéreis. Com base nesta logica, aliada a religido, manteve-se o
desprezo da sociedade, e o0 estigma da infertilidade abateu-se sobre as childless —
mulheres sem filhos —, conduzindo muitas ao suicidio (SPAR, 2006, p. 8).

Este estado de desconhecimento sobre como ocorria a concepcdo comegou
a mudar no final do século XVII. Em 1684, um autor andnimo publicou o compéndio
Aristotle’s Master Piece, que descrevia a concepgdao como uma “mistura fisica de
semente masculina e feminina”. Esta obra, relancada em dezenas de edi¢des, foi
seguida de manuais sobre o casamento que, explicitamente, ligavam gravidez, pela
primeira vez, com o prazer (SPAR, 2006, p. 9).

Debora Spar (2006, p. 9), mencionando a obra The Expert Midwife (A
Parteira Especialista) (McMATH® apud McLAREN'), conta que James Macmath
concluiu que a concepcao dependia da “mistura de fluidos” e que a mulher que nao
era capaz de ter orgasmos era estéril. O aspecto mais interessante neste raciocinio
€ que, ja nos idos de 1694, pela primeira vez falava-se em infertilidade ndo como
um ato ou vontade de Deus, pecado ou malicia de mulheres, mas, sim, como uma
condicdo fisica, passivel de um remédio cientifico.

Esses manuais do século XVII assumiram que a concep¢ao nada mais era
do que o produto dessa mistura de sementes. Baseando-se nas teorias de
Aristoteles e Hipocrates, acreditava-se que os bebés surgiam de algo parecido com
ovos, que viviam em forma rudimentar, esperando a semente para catalisar o
crescimento. Em 1681, o pesquisador italiano Marcello Malpighi (ADELMAN® apud

SPAR, 2006, p. 9) escreveu que “o ovo é fraco e impotente e requer a energia do

® MACMATH, James. The Expert Midwife. Edinburgh: Mosman, p. 3, 1694.

" MACLAREN, Angus. Reproductive rituals: the perception of fertility in England from the sixteenth
century to the nineteenth century. Londres: Methuen, p. 20, 1994.

® ADELMAN, Howard B. Marcello Malpighi and the evolution of embryology, vol. Il. Ithaca, NY:
Cornell University Press, p. 859 — 861, 1996.
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sémen do homem para iniciar o crescimento”.® Outros estudiosos, conhecidos como

“animalculistas”, argumentavam que cada gota de sémen continha um ser humano
microscoépico, esperando apenas pelo “alimento”, que deveria ser fornecido pelo
ovulo. Sob este ponto de vista, a infertilidade tornou-se fisica, quase um problema
mecanico. Mulheres sem filhos ndo eram necessariamente indignas, enfeiticadas ou
inclinadas para o mal. S6 tinham que ter o tipo certo de sexo (SPAR, 2006, p. 9).

Essa visdo da concepcéo persistiu até o final do século XIX, dando origem a
uma pequena mas lucrativa industria da reproducédo, surgindo os primeiros self-help
books, livros de autoajuda, e as primeiras clinicas de fertilidade, tendo a frente
médicos sem qualquer conhecimento especializado, que ofereciam tratamentos com
perspectivas muito fracas de sucesso'® (SPAR, 2006, p. 10).

Apenas no século XIX é que a mudanca de costumes e 0 avanco da
Medicina permitiram uma ligacdo mais explicita entre sexo e procriagdo, bem como
um aconselhamento médico mais preciso sobre a mecéanica da reproducdo. Vale
salientar que a desmistificacdo da ideia de que as doencas femininas eram tao
intimas e pessoais, tanto que os médicos do sexo masculino eram relutantes em
investiga-las de perto, foi de extrema importancia para o avan¢o do conhecimento
na area da reproducdo. Até entdo, as doencas de mulher eram tratadas por
curandeiros, boticarios e parteiras. Por volta da virada do século XX, um grupo

crescente de médicos comecou a se destacar daquele que até entdo tratava da

*“The egg is weak and powerless and so requires the energy of the semen of the male to initiate
growth.”

19 Dgbora Spar (2006, p. 10), citando Margaretn Marsh e Wanda Ronner (1996, p. 21) menciona que
um dos tratamentos mais engenhosos foi introduzido por James Graham, um escocés que construiu
consideravel fortuna com eletroterapia e outras prescrigdes que “nunca falham”. Apds praticar por
algum tempo na Philadelphia, Graham voltou para a Inglaterra e ganhou fama em 1779
aparentemente por curar a infertilidade da duquesa de Devonshire. Ele foi muito bem
recompensado e, entdo, mudou-se para Londres e fundou o “Temple of Health.” No Templo da
Saude, os homens ouviam palestras sobre a poténcia enquanto se sentavam em cadeiras que
emitiam leves choques elétricos. Por sua vez, as mulheres assistiam as palestras separadas ou,
ainda, a outros espetaculos de curas elétricas de Graham, a exemplo do Trono Magnético. Eles
compravam béalsamos e assistiam a palestras sobre 0 amor ou recebiam assessoria privada para
senhoras e senhores casados. Caso tudo o mais falhasse e se o casal fosse extremamente rico,
poderiam recorrer a Celestial Bed — uma cama que “transmitia vibragdes”, que era alugada por 500
guinéus por noite. De acordo com Graham, “[...] o éxtase superior que as partes desfrutam na
cama celestial é realmente surpreendente [...] € a mulher estéril certamente se tornara fértil quando
eles sdo tdo poderosamente agitados nas delicias do amor” (GRAHAM, J. 1784, p. 71, apud
MARSH; RONNER, 1996, p. 21). Em 1779, 500 guinéus por noite valeriam, na atualidade,
aproximadamente £ 22.700 ou cerca de U$ 37.500 (SPAR, 2006, p. 10). Confira: GRAHAM,
James. A lecture on love: or private advice to married ladies and gentlemen. London: privately
printed, 1794. MARSH, M; RONNER, W. The empty cradle: infertility in America from colonial times
to the present. Baltimore: Johns Hopkins University Press, 1996.
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intimidade das mulheres (SPAR, 2006, p. 11). Estes novos profissionais — parte
cientistas, parte clinicos — compreendiam o funcionamento interno do corpo.
Embora a formacdo em alguns casos fosse bastante superficial (em algumas
escolas médicas nos idos de 1800 eram necessarios apenas alguns meses de
treinamento), eles se diferenciaram dos praticos menos instruidos e informais,
especialmente das parteiras.

Em 1855, foi criado o primeiro centro médico nos Estados Unidos dedicado
inteiramente aos problemas da mulher, presidido por Dr. J. Marion Sims, que
acreditava que todos os problemas reprodutivos tinham origem mecéanica e eram
passiveis de intervencdo cirdrgica. Dado a experimentacdo, entre 1850 a 1860,
operou centenas de mulheres que lotavam as enfermarias publicas, em geral,
escravas, mulheres pobres e/ou imigrantes, removendo ovarios ou recortando colos
de utero, para consertar o que descrevia como “impedimentos puramente fisicos
para reproducédo”. Debora Spar (2006, p. 13), citando Margareth Marsh e Wanda
Ronner ** | explicita que, infelizmente, esses experimentos se mostraram tdo
ineficazes como os de seus antecessores medievais. Os registros do Hospital da
Mulher, do Dr. Sims, mostram que ndo houve nenhuma evidéncia de gestacoes
subsequentes. Conforme Debora Spar (2006, p. 13), 0o Unico mérito de Sims e de
seus colegas foi, de forma permanente, redesenhar a esterilidade como uma
condicdo médica — no reino dos médicos —, e ndo nos reinos de deuses e bruxas.

Na virada do século XX, comecaram a surgir tratamentos que realmente
produziam resultados, e a mudanca na compreenséao da biologia da reproducéo néo
foi somente em seu enquadramento no “reino dos médicos”, e ndo nos “reinos de
deuses e bruxas”. Embora esta seja a semente da industria da reprodugéo — com a
possibilidade da cura nasce a demanda -, houve também um importante avanco:
pela primeira vez, doencas sexualmente transmissiveis foram relacionadas com
esterilidade.

A época, tinha-se que a gonorreia, embora causasse desconforto, n&o
resultava em consequéncias mais graves para os homens acometidos deste mal.
Durante séeculos, a doenca era tradicionalmente tratada pelos médicos com varios

emolientes e elixires, mas nas ultimas décadas do século XIX as taxas de infec¢ao

' MARSH, M; RONNER, W. The empty cradle: infertility in America from colonial times to the
present. Baltimore: Johns Hopkins University Press, p. 247, 1996.
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comecaram a se elevar consideravelmente, fruto da mudanca de costumes sexuais
e do comércio sexual em nudcleos urbanos da América. Aproximadamente na
mesma época, 0s médicos também observaram um aumento acentuado em certos
casos de infertilidade: mulheres jovens, recém-casadas e previamente saudaveis
desenvolviam dor abdominal e infec¢gBes logo apds o casamento. Curiosamente, 0S
maridos haviam sido “curados” da gonorreia. Inicialmente, os médicos se recusaram
a fazer alguma conexao entre gonorreia e infertilidade, ja que insistiam que esta era
uma doencga - ou deficiéncia — feminina. Mas, gradualmente, a conexdo foi se
revelando: muitos homens que haviam sido “curados” de gonorreia, ao exame
microscopico revelava-se a auséncia de espermatozoides. A infertilidade nestes
casos era masculina e biologica. Desde entdo, deixou de ser, definitivamente,

responsabilidade exclusiva das mulheres (SPAR, 2006, p. 18).

2.2 O estigma da infertilidade na atualidade

Na atualidade, a ciéncia confirma as bases bioldgicas da esterilidade e da
infertilidade.'® A auséncia involuntéaria de filhos ndo acontece em raz&o de quem s&o
0s pretensos pais ou do que fizeram, mas porque ha alguma razdo biol6gica
subjacente. Essa mudanca de concepcao somente ocorreu na virada do século XX.
Contudo, se ndo mais se cogita relacionar a infertilidade a punicdo dos deuses,
bruxaria, prostituicio ou indignidade, nem por isso deixa de existir o estigma.*®

Segundo Linda Whiteford e Lois Gonzales (1995, p. 28), o estigma ligado a
infertilidade ndo esta nas percep¢bes de uma deformidade fisica carregada por
mulheres ou homens, mas na nocao de ter quebrado uma norma do grupo.

Zeide Trindade e So6nia Enumo (2002, versdo online), citando Christine

Dunkel-Schetter e Abbette Stanton**, advertem que a angUstia gerada pela

2 Em verdade, ha dois tipos de infertilidade: a biolégica e a social. A infertilidade social se manifesta
quando falta a determinado grupo da populacéo a capacidade de reproducéo, a exemplo de casais
do mesmo sexo.

Citando Goffman (1988), Katia Straube (2007, p. 50) aduz que o termo estigmatizacdo ¢é mais
empregado hoje para designar caracteristicas de comportamentos ou rétulos que marcam
simbolicamente o individuo e atuam como causa de vergonha, infortinio e desaprovacao. O
individuo estigmatizado, a partir dos padrdes incorporados da sociedade maior, torna-se suscetivel
aos outros, percebendo-se, numa escala abaixo do que realmente deveria ser, passivel de
discriminagéo social.

Y DUNKEL-SCHETTER, C.; STANTON, A. L. Psychological adjustment to infertility. Future directions
in research and application. In A. L. Stanton & C. Dunkel-Schetter (Eds.). Infertility: Perspectives

from stress and coping Research (pp. 197-222). New York: Plenum Press, p. 203, 1991.
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descoberta da infertiidade pode variar de acordo com a valorizagdo dada a
maternidade/paternidade. Assim, os estudos que tém por objetivo compreender as
reacoes a infertilidade devem estar atentos a importancia que os individuos déo a
parentalidade, seja como um aspecto estruturante da identidade, seja como um

objetivo de vida. Essas autoras enfatizam, ainda, que

[...] na medida em que os papéis sexuais tradicionais ditam que as
mulheres devem valorizar a maternidade, e é inadequado se elas néo se
tornam maes, as diferencas de género nas reacdes a infertilidade podem
refletir esta diferenca socializada na importancia de tornar-se mée/pai.
(DUNKEL-SCHETTER; STATON, 1991, p. 203, apud TRINDADE; ENUMO,
2002, verséo online)

Para Dunkel-Schetter e Stanton™® (apud TRINDADE; ENUMO, 2002, versao
online), ha outros motivos para que a infertilidade ainda seja percebida como um
estigma, enfatizando dois deles: a falta de informagao — os fatos sobre a infertilidade
nao sdo adequadamente difundidos, aspecto que contribui para a persisténcia dos
mitos, como a crenc¢a de que a adocdo aumenta a probabilidade de concepcéao, ou
de que a fertilidade estd associada a potencialidade sexual, creditando maior
fertilidade aos homens mais masculos e as mulheres mais femininas; e o segredo -
a informacdo sobre a incapacidade de conceber é considerada muito privada e
embaracosa, em parte porque a infertilidade envolve comportamento sexual,
assunto que nem todos se sentem confortaveis para discutir com familiares e
amigos, discussfes sobre infertilidade podem expor as pessoas a comentarios ou
sugestdes relacionados ao seu comportamento sexual, nem sempre benvindos, e os
casais também podem se abster de discutir seus problemas de concepcdo por
temerem as reagcfes dos membros da sua rede social, como piadas, brincadeiras ou
conselhos néo solicitados.

O fato € que a questdo da reproducdo ocupa um lugar significativo em uma
sociedade e a maternidade faz parte do universo simbélico e da ordem social, cuja
auséncia determina as mulheres inférteis o sentimento de estar em falta com seu
dever e consigo mesmas. Ao ndo constituir a maternidade, também néo se constitui
a paternidade nem a familia (STRAUBE, 2007, p. 52). Muitos homens associam a

incapacidade de engravidar uma mulher a masculinidade e a virilidade reduzidas.

> DUNKEL-SCHETTER, C.; STANTON, A. L. Psychological adjustment to infertility. Future directions
in research and application. In A. L. Stanton & C. Dunkel-Schetter (Eds.). Infertility: Perspectives
from stress and coping Research (pp. 197-222). New York: Plenum Press, p. 203, 1991.
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Para as mulheres, a incapacidade de conceber esté relacionada a vergonha, culpa,
inadequacdo ou falha, o que as leva a se sentirem desvalorizadas, anormais,
incompletas e incapazes de ter uma familia completa.

Zeide Trindade e Sonia Enumo (2002, versao online) concluem que

[..] a categoria estigma aplicada a infertilidade feminina corresponde a
ameaga para a virilidade na esfera do masculino, mas que, em ambos os
casos, se caracteriza a inferiorizagdo. A infertilidade masculina é vinculada
a sexualidade e coloca em questédo a poténcia sexual do homem enquanto
que a feminina cabem, mais frequentemente, metaforas depreciativas e

LT

ancoradas na associacdo simbdlica mulher-natureza (“tronco-oco”, “arvore
sem frutos”, “terra arida”). Tal associagdo confirma as representagdes
relacionadas a incompletude e inferioridade, cujo pressuposto € o
esteredtipo da mulher-mae, ser assexuado fundado na dupla moral sexual,
guestdo que se baseia nas determina¢Bes da diferenciacdo biolégica e
permeia o universo das relacdes de género. Romper com uma regra
fundamental da cultura, que é a do casamento com filhos, gera inseguranca
em relacdo a conjugalidade e a seu papel no mundo, uma vez que o
enfoque prioritario da reprodu¢do humana é o feminino.

Independentemente da causa, a infertilidade, além de estigmatizante, causa
estragos inestimaveis aqueles que experimentam o desejo de ter um filho. Embora
nao produza efeitos fisicos nem coloque a vida em risco, a exemplo do cancer e
outras graves doencas, quando o desejo de ter um filho se manifesta a infertilidade
tende a produzir uma reacdo emocional semelhante aquela produzida por essas
doencas. Estudo conduzido pela doutora Alice Domar, do Beth Israel Deaconess
Medical Center, de Boston, Estados Unidos, mostrou que mulheres inférteis
registram niveis elevados de depresséo, semelhantes aos induzidos por cancer, HIV
e doengas cardiacas (DOMAR, A. 2003, p. 4).

O que distingue o0 estigma da infertiidade de outras categorias
estigmatizadas mais 6bvias, a exemplo da paraplegia e da cegueira, € a sua
invisibilidade e o que diferencia 0 homem ou a mulher infértil dos demais é apenas o
préprio conhecimento da sua condicdo. Whiteford e Gonzalez (1995, p. 28)
mencionam que, considerando o quanto é facil se passar por normal, é
impressionante como as pessoas sofrem com o estigma da infertilidade.

Tem-se, assim, que a possibilidade de manter a condi¢cdo estigmatizante no
desconhecido do outro, na invisibilidade, € uma das justificativas para manter em
segredo tratamentos de infertilidade. A forma como cada pessoa infértil vivencia o

desejo de ter um filho tem estreita relagdo com o sigilo e com a necessidade de
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intervencdo de terceira parte no processo reprodutivo. Essa questdo serd melhor
examinada no item 3.2, que trata da doagé&o reprodutiva na visao da antropologia.

2.3 A busca por solugbes para a auséncia involuntaria de filhos e a industria

dareproducéao assistida

Na atualidade, nem todos os casais almejam ter filhos e nem todos os
inférteis encaram a infertilidade como um problema. Para aqueles que sofrem com a
auséncia involuntaria de filhos, a solugdo nem sempre passa pela reproducao
medicamente assistida. Por exemplo, nos Estados Unidos apenas 36% das
mulheres inférteis procuram tratamento*® (CHANDRA; STEPHEN'" apud SPAR,
2006, p. 32). Evidentemente, também a adocédo e o apadrinhamento sdo opcdes
legitimas para o casal ou individuo que se encontram diante da infertilidade. Esse
leque de opcdes sera mais bem analisado no capitulo 6.

Na Antiguidade, em face da infertilidade feminina, o Cdédigo de Hamurabi
(1780 a.C) foi o primeiro documento legal a regular e controlar a gestacdo de
substituicdo tradicional, com a finalidade de produzir descendentes do sexo
masculino. Nao obstante favoravel a monogamia, o Cédigo de Hamurabi permitia ao
marido, caso sua esposa fosse estéril, manter relagcbes sexuais com fins
procriativos, facultando a ela oferecer-lhe sua escrava para que tivesse filho (LIMA
NETO, 2001, p. 129).

Ja o Cdadigo de Manu, nos arts. 59 a 63 do Livro IX, permitia expressamente
que, diante da esterilidade do marido, um irméao fosse incumbido da missdo de
conceber um filho, coabitando com a cunhada (SCALQUETE, 2010, p. 54-55). A
saber:

Art. 59 (Livro 1X). Nao havendo filhos, a desejada gravidez pode ser obtida
pela coabitacdo da esposa, convenientemente autorizada, com um irméo
ou algum outro parente até sexto grau do marido.

Art. 60. Untando com manteiga derretida e em siléncio, o parente

encarregado deste mister reunir-se-a durante a noite com a viava ou mulher
casada sem filhos e gerara um somente; nunca o segundo.

'°36% das mulheres inférteis equivalem a 2.8 milhdes de mulheres (CHANDRA,; STEPHEN'® apud
SPAR, 2006, p. 32)

" CHANDRA, Anjani; STEPHEN, Elizabeth Hervey. Infertility and medical care for infertility: trends
and differentials in national self-reported data. Trabalho apresentado na NIH Conference on Health
Disparities and Infertility, em 10 e 11 Marco de 2005.
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Art. 61. Alguns séabios, conhecedores da Lei, depois de estudarem a
questdo, entenderam que, se houver a necessidade de um segundo filho,
ele podera ser gerado.

Art. 62. Realizando esta tarefa, as duas pessoas, irmao e cunhada, deverao
portar-se um para com 0 outro como um pai e uma enteada.

Art. 63. O irmao, seja mais velho ou mais novo, que, encarregado desta
tarefa, ndo observar a regra prescrita e somente se satisfizer, ficara
degradado - se € mais velho, como tendo manchado o leito de sua enteada
e, se € mais novo, de seu Guru.

Se acaso a infertilidade fosse feminina, ainda de acordo com o art. 81 do
Livro IX do Cédigo de Manu, a mulher incapaz de ter filhos deveria ser substituida
no oitavo ano do casamento; aquela cujos filhos tenham morrido, no décimo; aquela
que s6 deu luz a filhas, no décimo primeiro; e aquela que fala com arrogancia,
imediatamente (SCALQUETE, 2010, p. 54-55).

A opcao pela adocdo e o apadrinhado eram, até poucas décadas atras,
discriminados em face de filhos legitimos, a busca por uma solucdo que garantisse
a manutencdo do vinculo genético — em especial com o pai - era fortemente
perseguida. Por isso, a inseminacao artificial homologa vem sendo utilizada ha
alguns séculos como cura da infertilidade e a modalidade heteréloga ha pouco mais
de um século.

Segundo o historiador Marsilio Cassoti*® (PIEDADE, 2012, versdo online),
em 1461 dona Joana de Avis (1439 - 1475), infanta de Portugal e esposa do rei
Enrigue IV de Castela, apesar de este ter recebido o cognome de “o Impotente”,
teve descendéncia legitima. Ela teria sido inseminada artificialmente, ou pelo menos
de forma assistida, com o sémen do marido por meio de uma “mestria” conduzida,
provavelmente, pelo fisico judeu Yusef Bem Yahia. Em 28 de fevereiro de 1462,
nasceria dona Joana de Castela, legitimada pelo papa Pio Il como descendente de
Enrigue IV de Castela, embora, por séculos, dona Joana de Portugal tenha sido

considerada adltera.'®

8 CASSOTI, Marsilio. A rainha adultera. Traduggo Anténio Junior. S&o0 Paulo: A Esfera dos Livros,
2012.

9 Antonio Piedade (2012, versdo online) aduz que, segundo Cassotti, quer a inseminacao artificial,
quer a disfungao sexual estdo indiscutivelmente documentadas “num diario de médico alemao,
Hieronimus Munzer, escrito despois de viajar por Espanha e Portugal, entre 1494 e 1495, no qual
descreve, segundo Maganto Pavon (um urélogo espanhol actual) uma préactica de inseminacédo
artificial rudimentar”. O rei de Castela ndo conseguia consumar a coépula, impedido por um
constrangimento fisico na anatomia funcional do seu pénis. Mas a necessidade de assegurar
descendéncia legitima e, assim, continuar a sua linhagem na coroa de Castela, levou a que
medidas “execpcionais” fossem tomadas. Havia uma indicagé@o anterior inscrita na “Lei de Partidas”,
de Alfonso X de Castela, o Sabio, que autorizava a praticar nos reis de Castela “as mestrias que se
fagam” para resolver os seus problemas reprodutivos, mas sempre no respeito pelo direito natural,
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Se o primeiro registro de inseminacao artificial homéloga — em que ambos os
gametas utilizados na fecundacéo sdo do proprio casal — data de 1461, a primeira
inseminacao artificial heteréloga — e que ha intervencdo de terceira parte como
doadora de um dos gametas — somente foi reportada em 1909, na revista Medical
Word, por Addison Hard, praticada em 1884 pelo doutor William Pancoast, na
Filadélfia (ALMELING, 2011, p. 25).

Dr. Pancoast foi procurado por um casal que lhe confidenciou dificuldades
para conceber uma crianca. Ao relatar o caso a seus alunos de Medicina, cujo
diagnostico para a infertilidade era azoospermia (auséncia de espermatozoides no
sémen do marido), um deles, em tom de brincadeira, disse que era hora de contratar
alguém para o servi¢co. Dr. Pancoast, ao refletir sobre o comentério feito em sala de
aula, decidiu solicitar uma amostra de esperma do aluno de melhor aparéncia na sala
de aula, mas ndo informou ao casal paciente suas intengdes. Apds chamar a esposa
para uma consulta em seu consultério, administrou-lhe cloroférmio e fez uma
inseminacao artificial com o sémen do aluno. Nove meses depois, a mulher deu a luz
a um menino. Dr. Pancoast noticiou ao pai social a verdade sobre a origem da
gravidez, que ficou encantado com a noticia. De comum acordo, médico e marido
decidiram ndo contar a mde que o sémen utilizado na inseminacao artificial era do
aluno (HARD?, 1909, p. 163-164, apud ALMELING, 2011, p. 25).

O fato € que sempre houve uma espécie de mercado para tratamentos de
infertilidade. Desde os tempos medievais, vendiam-se amuletos, poc¢des e elixires;
propagavam-se supersticobes e “curas” para um mal que estava além da
compreensdo humana e que, evidentemente, eram indteis. Somente no inicio do
século XIX, com a compreensao da biologia da reproducao, a situagcdo comecou a
se modificar. Nascia ai o embrido da verdadeira industria da reproducédo. Segundo
Debora Spar (2006, p. 17), trés fatores foram responsaveis por isso: a mudanca
guanto a compreensao da biologia da reproducéo; a descoberta dos horménios e o
desenvolvimento da endocrinologia; e, o principal, o dominio da técnica da

fertilizacdo in vitro, em 1978.

tal como proclamado pela Igreja Catdlica. Enrique IV recorreu a “concepgédo sem copula” (sine
concubito) para engravidar Dona Joana de Portugal. Para isso, fez chamar um fisico (médico)
judeu, especialista que efetuou essa “mestria” no casal monarca. Estas praticas eram proibidas
pela Igreja Catdélica, mas ndo pela lei judaica. Estd bem documentado o reconhecimento da
concepgado sem copula como sendo possivel e legitima “pelos sabios judeus da antiguidade, a
primeira vez no século V d. C., no Talmud da Babilénia” e existem referéncias precisas a este tema
“nas obras de rabinos judeus dos séculos Xlll e XIV da area mediterranica”.
% HARD, Addison. Artificial impregnation. The Medical Word, p. 163-164, abril 1909.
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A descoberta das fungbes dos horménios foi o segundo marco
imprescindivel para a deflagragdo do processo de mercantilizagdo da concepg¢ao — o
primeiro foi a compreensao de que a infertilidade ndo estava relacionada com quem
a pessoa era ou fazia para merecer ou desmerecer ter um filho.

Nas primeiras décadas do século XX, alguns cientistas iniciaram
experimentos com as chamadas “glandulas enddcrinas”, 6rgdos que pareciam
produzir secrecbes corporais ligadas ao comportamento. Os pesquisadores nao
sabiam exatamente o0 que eram estas substancias nem como funcionavam, mas
puderam demonstrar que havia uma conexao entre elas e a atividade sexual. Por
exemplo, se um galo fosse castrado seus habitos sexuais alteravam, mas se 0s
testiculos fossem reimplantados, mesmo que dentro da cavidade abdominal,
restaurava-se seu comportamento normal (CORNEL* apud SPAR, 2006, p. 240).

Em 1905, um grupo de cientistas britanicos langcou um programa de
pesquisa os hormdnios que consistia, em uma primeira fase, na utilizacdo de
extratos hormonais a partir de um derivado da testosterona de um homem fértil para
tratar um infértil. Em uma segunda fase, os cientistas tentaram entender o papel dos
hormoénios no funcionamento do corpo humano. Em ambas as fases, rapidamente
as pesquisas revelaram seu lado comercial: um negd6cio baseado na venda de
extratos e de tratamentos hormonais. Conforme Debora Spar (2006, p. 19), a
pesquisa, embora séria, foi contaminada por uma boa dose de charlatanismo:
cirurgibes experimentavam transplantes, cientistas ofereciam preparacfes a base
de extratos glandulares e charlatdes vendiam um sem-numero de elixires, como
spermim. Estes tratamentos floresceram nas primeiras duas décadas do século XIlI,
mas, lentamente, os pesquisadores comecaram a isolar e identificar as principais
secrecoes internas do corpo. Em 1923, dois cientistas da Washington University de
St. Louis, foram bem sucedidos em isolar o estrogénio. Eles demonstraram que, tal
COmo 0 pancreas ou a tireoide, os ovarios produziam uma substancia distinta, que
seria a chave para todo o processo reprodutivo. Com o estrogénio, as mulheres
eram fisicamente capazes de conceber e gerar uma crianga. Sem este horménio,
todo o processo estaria condenado desde o inicio. Em outras palavras, o estrogénio

controlaria a fertilidade da mulher.

L CORNEL, George W. The hormones in human reproduction. Princeton, NJ: Princeton University
Press, p. 228 — 229, 1947.



43

Com a descoberta da chave da fertilidade feminina, restou identificada a
base quimica da reproducdo. A partir dai, os pesquisadores puderam iniciar 0s
estudos sobre como reparar ou reconstituir o processo hormonal defeituoso.
Compreendido o processo, pelo menos em teoria, o0 tratamento seria muito simples,
pois bastaria sintetizar os horménios em laboratério e, dai em diante, seguir o curso
normal da administracao de farmacos (SPAR, 2006, p. 19 — 20).

O potencial da comercializacdo de horménios seria incomensuravel, néo
fosse um “pequeno” problema: era muito dificil extrair os hormdnios. Inicialmente,
0s cientistas tentaram recuperar secrecdes equivalentes em animais, a exemplo do
esmagamento de testiculos de bois para a extracdo de testosterona, ou usando
ovarios de vacas para produzir estrogénio. Mas a producdo em escala envolvendo
este método era de enorme magnitude: para produzir 0,03 grama de testosterona
era necessario quase uma tonelada de testiculos de boi. Para a mesma quantidade
de estrogénio, seriam necessérias oito mil vacas (MAISEL? apud SPAR, 2006, p.
240). O preco destes “extratos” refletia o custo da producdo: U$200 por um grama
de progesterona em 1930, muito acima do permitido para a maioria das mulheres.

O grande desafio nas décadas de 1930 e 1940 estava em buscar, de
alguma forma, recriar as secre¢des do corpo em laboratério e multiplica-las. Boa
parte desse trabalho foi feito em um conjunto de universidades envolvidas com a
pesquisa hormonal precoce. Em verdade, foi uma grande corrida. A industria
farmacéutica, entdo em franca expansao com a descoberta dos antibiéticos, mirava
agora na producdo em massa de terapias hormonais. Shering—Kahlbaum e
Parke—Davis, hoje Shering e Pfizer, respectivamente, destacaram-se na producao
comercial de estrogénio na década de 1930. G. D. Searle, agora uma unidade da
Monsanto, foi fundamental para a producdo em massa de progesterona e cortisona.
No final da década de 1930, a maior parte das grandes cidades americanas possuia
pelo menos uma clinica privada de reproducdo assistida e os hormdnios eram a
mais efetiva arma no tratamento da infertilidade (SPAR, 2006, p. 21).

Enquanto a terapia hormonal se definia rapidamente como o mais eficaz
tratamento de fertilidade do século XX, desenvolvimentos cientificos foram
avancando em direcdo ao que seria a chave necessaria para abrir definitivamente a

caixa da industria da reproducéo assistida em nivel global: a fertilizag&o in vitro.

2 MAISEL, Albert Q. The hormone guest. New York: Random House, p. 44, 1965.
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Em 1944, John Rock, um dos principais especialistas em fertilidade dos
Estados unidos, anunciou que, depois de mais de uma centena de tentativas, ele e
seu assistente de pesquisa haviam conseguido fertilizar quatro 6vulos humanos in
vitro. Rock e sua equipe conseguiram realizar dois dos trés estagios da fertilizagédo
in vitro: a retirada de Ovulos e sua fertilizacdo fora do corpo humano. Faltava o
passo final, a implantacdo do embrido no utero da mulher.

Nesse ponto, as clinicas de reproducdo assistida comecaram a multiplicar-
se de forma surpreendente® e as pesquisas ndo paravam. Dois médicos britanicos,
Patrick Steptoe e Robert Edwards, trabalharam mais de uma década com testes de
fertilizacdo in vitro, experimentando diferentes combinacfes de drogas e diferentes
métodos de colheita de Ovulos e transferéncia de embrides. Nada funcionava. Entre
1967 e 1975, foram pelo menos oitenta tentativas de fertilizag&o in vitro, sem uma
Unica gravidez. Quando uma mulher finalmente ficou gravida em 1975, a gravidez
era ectopica e teve que ser interrompida (PFEFFER?* apud SPAR, 2006, p. 24).
Finalmente, em 1978, uma gravidez fruto de fertilizagdo in vitro foi bem sucedida.
Nascia Louise Brown, em Oldham, Inglaterra.

Louise é filha de Lesley e John Brown, oriundos da classe média, ele
motorista de caminh&o e ela uma dona de casa. Miss Brown sofria de uma causa
simples de infertilidade: mal funcionamento das trompas de falopio, que ja tinha sido
objeto de estudo do Dr. John Rock desde o inicio da década de 1940. Patrick
Steptoe e Robert Edwards, responsaveis pelo nascimento de Louise Brown,
completaram a missao de John Rock iniciada mais de trinta anos antes: fertilizaram
um 6vulo fora do corpo humano e o transferiram para o Utero materno. A chave para
esta terceira etapa estava em administrar doses precisas de horménio capazes de
convencer o corpo da mae de que a concepcdo teria ocorrido. Sem esse
convencimento quimico, o utero poderia rejeitar os ovulos fertilizados e o aborto
seria iminente (SPAR, 2006, p. 25).

Evidentemente que o nascimento de Louise Brown n&o ficou imune a

criticas. Diante da separacdo entre sexo e reproducdo, arguiu-se que os médicos

2 Em 1952, estima-se que dois mil médicos ofereciam tratamentos de fertilidade na regido
metropolitana de Nova York (SPAR, 2006, p. 23)

* PFEFFER, Naomi. The stork and the syringue: a political history of reproductive medicine.
Cambridge: Polity Press, 1993.
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estavam brincando de serem Deus (RAMSEY % apud SPAR, 2006, p. 25). Mais
criticas vieram da Igreja Catolica, que expressamente denunciava que qualquer
técnica de reproducéo assistida era moralmente condenada porque atentava contra
a unido conjugal, na qual a relacdo sexual somente se justifica com o propdsito de
procriagao (DONUM VITAE, 1987).

Com o dominio da técnica da fertilizacdo in vitro, a indastria da reproducao
assistida, negocio bastante lucrativo, foi definitivamente instalada em todo o mundo.
Entre 1995 e 1998, nos Estados Unidos, o nimero de procedimentos cresceu 37%,
indo de 59.000 a 81.000, em trés anos. Durante esse periodo, 0 nimero de clinicas
subiu de 281 para 360 (KOLATA® apud SPAR, 2006, p. 29).

Segundo Débora Spar, (2006, p. 29), essa industria de bilhdes de délares
ainda sofre algumas limitacdes. A primeira diz respeito a ciéncia. Apesar do grande
avanco tecnoldgico advindo do dominio da técnica da fertilizac&o in vitro, ainda nao
€ possivel tratar todos os casos de infertiidade que conduzem a auséncia
involuntaria de filhos. Quando a causa da infertilidade decorre da idade ou de
alguma causa meédica especifica, € mais facil alcancar o objetivo de produzir o
nascimento de uma criangca com vida. Mas ainda ha muitos casos em que a causa
da infertilidade é desconhecida, e o resultado frustra médicos e pacientes, ciclo
apos ciclo, sem que alcance o resultado pretendido. A segunda limitacdo € quanto
ao preco: produzir um bebé é um processo caro e que exclui boa parte dos casais
inférteis. Débora Spar (2006, p. 30) argumenta que tal questéo, a barreira financeira,
em tese poderia ser resolvida pelos Estados, a exemplo de Israel, que financia
todos os tratamentos de fertilidade até dois filhos por familia ou, mesmo, ao
regulamentar os planos de saude, obrigando que sejam incluidos no pacote basico
os tratamentos de fertilizacdo. O problema, segundo Spar, € que nem sempre 0S
parlamentares tém interesse em tomar partido em questbes que envolvem
dissensos morais, como € o caso da reproducdo assistida. Esta €, justamente, a
terceira causa de limitagdo da industria da reproducdo assistida, qual seja a
desregulamentacdo do mercado. Vale salientar que essa limitagdo atinge apenas
uma das pontas dessa relagdo comercial. Para os pacientes, a desregulamentagao

€ altamente prejudicial. De outro lado, para as clinicas e laboratérios quanto menor

*® RAMSEY, Paul. Fabricated man: the ethics of genetic control. New Haven, CT: Yale University
Press, p. 138, 1970.
?® KOLATA, Gina. Fertility Inc.: clinics race to lure clients. New York Times, January 1, F1, 2002.
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a interferéncia estatal maior os lucros, assim como as chances de expansao do
negocio.
No capitulo 6, a questdo da regulamentacdo (ou nao) do mercado sera

analisada sob o ponto de vista da realidade brasileira.

2.4 A transformacdao dos padrdes familiares e a reproducéo assistida, na viséo

da Sociologia e da Antropologia

Segundo a antropéloga francesa Francgoise Héritier (2000, p. 98), a todo
momento ouve-se falar que é necessaria a intervencao dos legisladores para rever
as novas modalidades de filiacdo, dcorrentes do progresso da ciéncia e da
tecnologia.

Para a autora, em uma leitura antropolégica do tema, ndo ha novidade
alguma nas novas tecnologias, porque correspondem a instituicbes presentes ha
tempos em diversas sociedades (2000, p. 98). Todas as sociedades humanas tém
em comum uma exigéncia: a de sua reproducdo, que passa pela reproducdo de
seus membros.

Em todos os tempos, o problema da esterilidade teve que encontrar uma
solugdo adequada para definir, por meio de regras particulares de filiacdo, o que
garante a legitimidade de pertencimento ao grupo. Nestes dominios, “cada
sociedade segue um costume coerente que lhe é préprio e que é a lei do grupo”
(HERITIER, 2000, p. 98).

Francoise Heritier ( 2000, p. 107-110) cita como exemplos

[...] os Samo de Burkina-Faso, sociedade na qual um homem impotente ou
estéril possui tantos filhos quantos suas esposas legitimas tenham gerado
em sua vida com amantes que ela escolhe — e isto é inteiramente oficial,
posto que 0 amante a visita na casa paterna - salvo rendncia expressa de
sua parte para seu direito.

Também entre os Haya, populacdo Bantu dos Reinos Interlacustres (leste
da Africa), o pagamento da compensac&o matrimonial e a consumacg&o do
casamento conferem ao marido legitimo um direito sobre os filhos que estéo
por vir, com a condicdo de que este direito seja reinstaurado apds cada
nascimento pela primeira relacdo sexual post partum.

J& nas unides tipo polidndricas em uso no Tibete, uma mulher casada com
um primogénito se casa sucessivamente com cada um dos irmdos de seu
marido a intervalos regulares de um ano. Nao ha, nunca, mais do que um
marido no lar, mas todos os filhos sdo atribuidos ao progenitor que eles
chamam por pai, chamando de tios os outros maridos de sua mée. N&do ha
preocupacdo com a paternidade individuo de cada filho; s6 conta a
paternidade coletiva e ndo ha, assim, esterilidade masculina.
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Entre os Tupi-Kawabi no Brasil, constata-se uma espécie de indiferenciagao
na criacdo de criancas entre as esposas de um mesmo homem, que sao as
vezes parentes consanguineas: irmds ou mesmo uma mae e sua filha
nascida de um casamento anterior. As criangas séo criadas em conjunto
pelas mulheres, que ndo parecem se importar muito em saber se as
criancas, das quais elas se ocupam, lhe pertencem ou nao.

Por fim, nas familias poligamas Mossi do Yatenga (Burkina-Faso) procede-
se a uma reparticdo das criancas entre as mulheres, de forma que a
genitora raramente é a maroka — a mae social que toma conta da crianca,
carrega-a, ama-a e a educa. As criangas ficam sabendo, na maioria das
vezes, apenas em idade adulta, a identidade daquela que, entre as esposas
do pai (que elas chamam todas mées), as p6és no mundo. As mulheres
verdadeiramente estéreis e aquelas cujos filhos ndo sobrevivem tém,
portanto, sempre sua parcela de maternidade e responsabilidade,
beneficiando-se reciprocamente do amor das criancas das quais elas se
encarregam individuomente (HERITIER, 2000, p. 107-110).

Segundo Francoise Heritier (2000, p. 107), nas sociedades em que a
esterilidade propriamente masculina ndo é reconhecida, ela é tdo bem mascarada
por meio de instituicbes particulares que é raro que um homem, mesmo impotente,
encontre-se totalmente desprovido de progenitura. Estas instituicbes funcionam, de
certo modo, como equivalente da inseminacéo — aqui, natural — com doador.

J& sob o ponto de vista da sociologia, a primeira questdo que emerge € se 0
extraordinério incremento da demanda pelas técnicas que contornam a infertilidade
se deu em razdo de sua crescente disponibilizacdo tecnolégica ou se houve uma
transformacao dos padrdes de comportamento da familia moderna em continuar sua
descendéncia.

José Luis de Oliveira Garcia (1995, p. 50), citando Francoise Laborie?’,
analisa a questdo de forma interessante. Para a antropologa francesa, néo
aumentou apenas a oferta de técnicas que pretendem vencer a esterilidade, mas

também o “medo da esterilidade”.

“[...] passou-se, em vinte e cinco anos, de uma situagdo em que as
mulheres morriam para evitar ter filhos a de muitas mulheres procurarem
desesperadamente conceber criancas a qualquer pre¢co, sem que a causa
seja 0 aumento da taxa de esterilidade, como tem sido demonstrado pelos
epidemiologistas”.

Para o socidlogo portugués José Luis de Oliveira Garcia (1995, p. 50), a
mera existéncia de possibilidades oferecidas pela biotecnologia ndo poderia garantir,

por si s6, a busca dos casais aos modernos, mas, muitas vezes, penosos processos

" LABORIE, Francoise. Femmes, embruons et bommes de sciences, Autrement, no. 6, série
Sciences em Société, p. 108, 1992.
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de reproducéo assistida. Para o autor, diante do decréscimo do numero de filhos por
casal nas sociedades ocidentais, as formas de investimento sobre a crianga tém
aumentado e diversificado, tendo o valor da crianca sofrido alteracdo ao longo das
décadas. Os filhos ndo mais sdo encarados como instrumentos de producdo de
riqueza, como nas antigas sociedades tradicionais, nas quais nao havia controle da
procriagcdo na familia. Junto com as descobertas das técnicas do corpo, os métodos
contraceptivos representaram uma significativa alteracdo na forma de receber uma
crianca na familia nuclear. A reproducdo ndo mais esta restrita as leis da natureza;
o casal passou a ser livre para decidir sobre ter ou néo ter filhos.

José Luis de Oliveira Garcia (1995, p. 54) cita, ainda, o soci6logo francés J.
L. Flandrin®, segundo o qual, a partir do século XVII a possibilidade de se escolher o
cbnjuge abriu caminho para o desenvolvimento da familia moderna, a qual passou a
descobrir, progressivamente, o relacionamento eroético-sexual. Flandrin destaca que
a primeira revolugdo sexual implicou profundas alteracdes na definicdo dos papéis
sexuais do casal e em sua vivéncia intima, em contraste com a estrutura mental das
sociedades tradicionais, em que o comportamento sexual conjugal, em concordancia
com a lIgreja, tinha como principal funcdo a procriacdo. Na formacdo da familia
moderna, viver em familia passou a ser sinbnimo de viver em volta das criancas e
ter um filho passou a significar a responsabilidade de instrui-la e de amé-la. Este
processo, muito lento, iniciou-se no século XV, no seio das familias burguesas,
difundindo-se progressivamente nos séculos seguintes, abracando todas as
condi¢cdes sociais. A crianca, até entdo negligenciada e praticamente ignorada,
vivendo no que era reconhecido como o mundo adulto, passou a ocupar o centro de
todas as atencdes. Por razdes de ordem material, mas também cultural, a antiga
indiferenca em face dos mais novos deveu-se a uma atitude mental caracteristica do
antigo regime demografico — “numa sociedade onde as criangas nasciam e morriam
abundantemente, elas eram menos preciosas do que nas nossas sociedades
contraceptivas” (FLANDRIN?® apud GARCIA, 1995, p. 55).

Essa valorizacdo do filho € uma das possiveis explicacdes, segundo José
Luis de Oliveira Garcia (1995, p. 55), para essa primeira revolucdo demografica: o

casal sente-se mais responsavel pelo futuro dos seus filhos e, assim, atreve-se a

8 FLANDRIN, J-L. Le sex et I’'Ocident. Evolution des attitudes et des comportements, Paris: Seulil
(col. Points-Histoire), p, 183, 1981.

* FLANDRIN, J-L. Le sex et I’'Ocident. Evolution des attitudes et des comportements, Paris: Seulil
(col. Points-Histoire), p, 183, 1981.
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planejar os nascimentos. Entre as camadas burguesas — as primeiras a assumir
estas novas atitudes — defende-se a ideia de que uma fecundidade excessiva limita

0 progresso social e moral da crianca.

[...] E esse sentimento de familia moderna se desenvolve a par do
sentimento de infancia, o que tem a ver ndo s6 com uma nova atitude face a
infancia, mas também a difusédo de um conjunto de praticas que aproximam
a familia e as suas criancas. E o caso da implantacio e prolongamento da
escolaridade (GARCIA, 1995, p. 55).

Nesse novo modelo de conjugalidade, passa a predominar a vontade dos
interessados. Associada a ideia de insercdo do casal no sistema de trabalho estdo a
vontade de realizacéo profissional e a satisfacdo afetiva e sexual, tudo conduzindo a
programacao das temporalidades da vida profissional, amorosa e procriativa. Nesse
ponto, a entrada em cena da reproducdo medicamente assistida, da mesma forma
que os métodos contraceptivos, aumenta a possibilidade de escolha e a liberdade
das mulheres (GARCIA, 1995, p. 59)°°, ao tempo em que a adocdo e o
apadrinhamento deixam de ser as unicas op¢6es na modernidade para remediar o
sofrimento pela auséncia involuntaria de filhos.

Assim, com a transformacao dos padrdes familiares e a valorizacao do filho
na familia conjugal, mais do que um estigma social, a auséncia involuntaria de filhos
€ causa de sofrimento real para muitos casais e individuos e as novas tecnologias
da reproducédo assistida abrem espaco para outras escolhas além da resignacéao e
da adocao.

Mas se em nivel pessoal a auséncia involuntaria de filhos causa depresséo

e sentimento de incompletude, em nivel comercial a infertiidade é uma demanda

0 A respeito do incremento na liberdade procriativa da mulher com a introdugao das préticas
contraceptivas modernas na familia, Mario Manuel Leston Bandeira (1994, p. 505) afirma que “[...]
sendo por natureza praticas femininas, a sua utilizacdo confere as mulheres um novo poder, 0
qual pde em causa os termos da relacdo tradicional entre o casal. Dantes, a fecundidade era um
poder que imobilizava a mulher [e] bastava que a mulher ficasse fechada em casa para que o
homem tivesse a certeza de que a sua progenitura era de facto sua. O facto de as mulheres
poderem, so por si, decidir se querem ou néo ter filhos confere-lhes um novo poder, com o qual
passam a usufruir ndo apenas dos atributos do poder paternal que tradicionalmente estavam
reservado aos homens, como também de uma nova relagao a sexualidade.” E, mais: “[...] por ser
a alteracdo das relacdes de poder dentro da familia, em beneficio das mulheres. Mas estes novos
poderes podem ter uma expressdo meramente tedrica se, & competéncia domestica com que, no
quadro da familia conjugal, as mulheres tradicionalmente se apresentam, ndo acrescentarem um
outro tipo de competéncia: a competéncia profissional. Na realidade, € a autonomia que esta
competéncia lhe confere que legitima a escolha no campo da procriacao. Ndo admira, por isso,
que sejam as mulheres activas e, principalmente, as mais escolarizadas, que recorrem com maior
frequéncia a praticas eficazes, isto é, modernas” (BANDEIRA, 1994, p. 506).
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extremamente atraente. Certo é que, na atualidade, h4 um incremento no numero
de mulheres inférteis em raz&do da sua inclusdo no mercado de trabalho porque ha
um adiamento da maternidade para momento posterior a independéncia e
estabilizacao financeira. Mas, historicamente, a esterilidade e a infertilidade sempre
existram em homens e em mulheres. Porém, como ndo havia cura, ndo havia
demanda.

Ao longo do tempo, a ciéncia decodificou 0s mecanismos da reproducéo e,
logicamente, as perspectivas de tratamento aumentaram exponencialmente,
alcancando possibilidades nunca antes existentes. Mulheres que sofrem com a falta
ou problemas nas trompas de faldépio, por exemplo, podem se submeter a
fertilizacdo in vitro. Homens com baixa contagem de esperma podem recorrer a
injecdo intracitoplasmatica de esperma — um Unico espermatozoide € injetado
diretamente no évulo — ou podem buscar a solucéo via intervengcdo de doador de
esperma. Mulheres que ndo podem gestar por auséncia ou ma formacéo de Utero
podem recorrer a gestacdo de substituicio. Em todos esses casos, a dinamica é
exatamente a mesma: hd uma demanda para a concepcao e uma oferta crescente
de solugBes tecnoldgicas, sem falar no valor que um filho tem na sociedade
contemporanea. Assim, existe, em outras palavras, um verdadeiro mercado da

reproducao assistida.

2.6 Concluséao

O capitulo 2 teve por objetivo tracar o panorama da infertilidade ao longo
dos tempos, bem como apresentar os esforcos envidados pela ciéncia, que,
finalmente, no século XIX, compreendeu a biologia da reproducao, podendo, a partir
de entdo, buscar solucdes eficazes contra a auséncia involuntéria de filhos.

Pretendeu-se nesta parte do trabalho clarificar como a descendéncia pode
vir a ser uma condigdo sine qua non para o livre desenvolvimento da personalidade,
qgue, conforme sera visto no capitulo 6, possui relacdo com o direito fundamental ao
planejamento familiar. Alem disso, foram tecidas breves consideragdes sobre o que
representou o embrido da industria da reproducédo, porquanto tdo importante quanto
compreender o impacto emocional da infertiidade quando se manifesta a vontade

de ter filhos € compreender como funciona o mercado bilionario da reproducéo

assistida sem fronteiras, que, muitas vezes, tem o0 poder de influenciar a
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regulamentacdo da medicalizacao da reproducéo via Conselho Federal de Medicina,
quando dever-se ia ter em conta, primeiramente, a autonomia reprodutiva dos
casais ou individuos inférteis e o bem—-estar da crianca a ser concebida. A analise
do mercado reprodutivo transnacional sera feita no capitulo 5.

A partir do proximo capitulo, adentra-se na parte que interessa ao
tema/problema apresentado neste trabalho: as modalidades de recrutamento de

doadores de gametas existentes na atualidade.
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3 A DECISAO DE RECORRER A REPRODUCACAO ASSISTIDA HETEROLOGA:
QUAL MODELO DE DOADOR DE GAMETAS MELHOR CONVEM?

No capitulo 2, procedeu-se a analise da evolucéo historica da infertilidade,
do estigma a ela associado e das opgdes para 0s casais ou pessoas inférteis que
em um determinado momento da vida passam a sofrer pela auséncia involuntéria de
filhos. Contudo, nem todos aqueles que séo inférteis sofrem com a auséncia de
filhos, e nem todos os que sofrem com essa auséncia irdo recorrer a reproducéo
assistida. As justificativas séo varias, indo desde a pouca importancia dada ao
vinculo genético, passando por questdes religiosas e legislativas, chegando a maior
barreira de todas, a financeira.

Caso a opcdo seja buscar auxilio na reproducdo assistida e haja a
necessidade de uma terceira parte — doagdo de gametas -, para alguns a primeira
questao que vem a mente é: Ha risco de transmissao de alguma doenca hereditaria
da qual o doador seja portador? Ja para outros, davidas e dilemas séo vistos por
outro angulo: Com quem a crianca vai se parecer?; Todos saberdo da infertilidade do
casal?; Saberdao que nao € “nosso” filho por inteiro?; Ser4 que a crianca sera
discriminada no seio da familia alargada?; Ser4d que se for um(a) doador(a)
conhecido(a) ndo havera interferéncia dele ou dela na criacdo da crianca?; Sera
possivel haver um conflito positivo de paternidade/maternidade?; O doador(a) tera
algum direito sobre a crianca?

A resposta para todas essas perguntas esta no conhecimento. Conhecer os
modelos existentes e as experiéncias de quem ja os utilizou € um bom caminho para
0 exercicio da autonomia reprodutiva. Para escolher entre um ou outro caminho, em
qualquer area da vida, é necessario conhecer como é o percurso em cada um e quais
0s prés e os contras das opcdes oferecidas. Este € o objeto deste capitulo: informar
quais as opcbes de modelos de doadores de gametas estado disponiveis no mundo,
como foram construidas e quais sao as vantagens e as desvantagens.

Antes de examinar os modelos de recrutamento de doadores de gametas
existentes no mundo, é necessario tecer breves considera¢des sobre os principais
tratamentos a disposicdo dos casais e individuos que decidem recorrer a

reproducao medicamente assistida para contornar sua infertilidade.
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3.1 Para cada diagnostico um tratamento

Ha diferentes razdes pelas quais casais ou individuos recorrem a
reproducao assistida para alcancar a descendéncia. Embora o motivo mais comum
seja a infertiidade, masculina ou feminina, € possivel que o objetivo em um
tratamento seja evitar a transmissdo de doencgas geneticamente transmissiveis aos
filhos, embora na atualidade o PGD e a selecdo embrionaria tenham reduzido
sensivelmente estas hipoteses. Entretanto, tais alternativas podem, eventualmente,
ser rejeitadas pelos pais pretendentes, por questdes morais, € a op¢ao seja pela
doacdao reprodutiva.

Segundo Angela Maggio Fonseca et al. (2005, p. 393), as causas da
infertilidade podem ser femininas e masculinas. As femininas estdo subdivididas em:
uterinas (cervical ou corporal), tuboperitoneal, endécrina e idiopéaticas. Dentre as
uterinas, encontram-se as malformacdes uterinas e as lesdes miometriais
(principais: mioma uterino, desenvolvimento deficiente da musculatura uterina e
adenomiose — por alterararem a contratilidade uterina) e as endometriais (dentre
outras, a endometriose) (FONSECA, 2005, p. 393). Os fatores tidos como
responsaveis pela esterilidade da mulher em matéria tuboperitoneal s&o:
malformacdes tubarias, processos infecciosos, lesbes iatrogénicas e endometriose
(FONSECA, 2005, p. 393). As anormalidades enddcrinas estdo relacionadas,
principalmente, a: foliculogénese anormal, anovulacdo crénica e hiperprolactinemia
que sao eventualmente decorrentes de endometriose. (FONSECA, 2005, p. 393).
Quando ndo se detectam as causas da esterilidade investigada, vém a tona as
esterilidades idiopaticas, ou de causa desconhecida (SANTOS; SANTOS, p. 271).

Em relacdo ao fator masculino, segundo os médicos Fabio e Eliana
Pasqualotto, considera-se normal o sémen com pelo menos 50% de formas méveis.
A morfologia, de acordo com a OMS, é considerada normal quando pelo menos
30% dos espermatozoides tém formas ovais normais (PASQUALOTTO;
PASQUALOTTO, 2005, p. 405). Dessa forma, diversas alteracdes podem ser
responsaveis pela infertilidade. A técnica reprodutiva podera ser diferenciada caso a

caso.*!

% Oligozoospermia — concentracdo de sémen inferiors a 20 x 10 (g ml (abaixo da normalidade);
Astenozoospermia — menos de 50% dos espermatozoides com progressao anterdgrada (méveis);
Teratozoospermia — menos de 50% dos espermatozoides com morfologia normal,
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Além das causas mencionadas, também recorrem as novas tecnologias de
reproducdo assistida os casais ou individuos que, ndo obstante ndo contarem com
nenhuma dificuldade reprodutiva, objetivam evitar a transmissdo de doencas
familiares ao futuro concebido.®

Segundo César Augusto Cornel et. al. . (2006, p. 2), as principais técnicas
de reproduc&o assistida s&o0:*

a) com tubas saudaveis e pérvias:
v relagdo programada (coito programado)
v inseminacéo artificial intra-uterina®*
v’ transferéncia de gametas intratubaria (GIFT)®*
v' fertilizacdo in vitro com transferéncia de zigoto(ZIFT) e/ou embrides (TET)

intratubaria.>®

Oligoastenoteratozoospermia — significa a alteracdo das trés varidveis acima;

Azoospermia — auséncia de espermatozoide ejaculado;

Ciptozoospermia — azoospermia com presenca de espermatozoides no pellet apés a centrifugagao;
Aspermia - auséncia de ejaculado. (PASQUALOTTO; PASQUALOTTO, 2005, p. 409).

%2 por exemplo, em 9 de janeiro de 2009, foi anunciado oficialmente pela University College of London
0 nascimento do primeiro bebé do Reino Unido sem o gene responsavel por oitenta por cento dos
casos de desenvolvimento de cancer de mama e sessenta por cento dos casos de cancer de ovario
- BRCA 1. (SERHAL, 2009, verséo online).

% Como técnicas auxiliares ou acessorias, César Augusto Cornel et al (2006, p. 2) mencionam: a)
Criopreservacdo de gametas (espermatozéides e évulos); b) Criopreservacao de Pré-embrides; c)
Assisted Hatching; d) Cultura Prolongada até Blastocisto; €) Defragmentacédo de Pré-embrides; f)
Transferéncia de citoplasma; g) Transplante de nucleo.

A inseminacao artificial intra-uterina € a mais simples das técnicas. Tem indicacdo quando o muco
cervical for de baixa qualidade; presenca de anticorpos antiespermatozoides; em caso de
olligoastenozoospermia; defeitos nos mecanismos de ejaculacdo; infertilidade sem causa aparente;
e inseminacdo com sémen de doador. Os indices variam entre 12,5 e 18% de gravidez por ciclo, em
mulheres até 35 anos. Os principais fatores dos baixos indices de sucesso estdo na incapacidade de
avaliar a qualidade dos o6vulos liberados (CORNEL; et al., 2006, p. 13).

% GIFT é a transferéncia intratubaria de gametas, uma técnica adquada para casais em que a mulher
tem pelo menos uma trompa saudavel. Durante o GIFT, o0s espermatozoides e odcitos sdo
aproximados e transferidos para a tuba. Assim, o processo de fertilizagao podera ocorrer
naturalmente a luz desse 6Orgdo (SANTOS; 1ZZO; SILVA, 2005, p. 397). Basicamente, o
procedimento consiste na recolha dos Ovulos da mulher por meio de laparoscopia, exame
endoscopico da cavidade abdominal através de uma pequena incisdo na parede do abdémen, ao
mesmo tempo em que se recolhe o esperma do homem. Na mesma operagao, colocam-se ambos
0s gametas numa céanula especial, devidamente preparados, introduzindo-os em cada uma das
Trompas de Faldpio, lugar onde se produz naturalmente a fertilizacao (fertiliza¢éo in vivo). Se tudo
correr normalmente, os espermatozoides penetram em um ou mais odécitos I, formando-se os
zigotos. Este descera dentro das trompas até ao Utero, de maneira que a concepgdo dar-se-a
integralmente no corpo da mulher.

% A transferéncia intratubéria de zigoto € conhecida por ZIFT, em que a transferéncia para as tubas
uterinas ocorre quando a célula fusionada possui dois nucleos; o zigoto é transferido para a trompa
em vez de ser colocado no Gtero. Por meio da transferéncia intratubérica de zigotos (ZIFT), ambos
o0s tipos de gametas séo postos em contato, in vitro, em condi¢cdes apropriadas para a sua fusdo. O
zigoto ou zigotos resultantes sdo transferidos para o interior das trompas de falépio. A grande
diferenca da ZIFT em relagdo a GIFT é que na primeira a fecundacao se realiza fora do corpo da
mulher, enquanto na segunda o encontro do o6cito com o espermatozoide, formando o embrido,
ocorre nas trompas. A ZIFT possui as mesmas restricbes apresentadas pela GIFT, ou seja, baixa
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b) Sem tubas saudéveis e/ou com tubas impérvias
v’ fertilizacdo in vitro convencional e transferéncia intra-uterina de pré-
embrides (FIV e TE)*
v’ fertilizacdo in vitro com injecao intracitoplasmatica de espermatozoide
(ICSI)*®

Todas as técnicas mencionadas podem ser homodlogas, quando o material
genético for do proprio casal, ou heterdlogas, quando ha intervencdo de uma terceira
parte, que participara do processo reprodutivo doando o gameta necessario.

Segundo César Augusto Cornel et. al. (2006, p. 23), o principal fator
determinante de sucesso das técnicas de fertilizacdo in vitro, FIVC ou com ICSI, é
sem duvidas, a idade da mulher. Em 2002, o registro americano mostrou que a taxa
de nascidos vivos por ciclo em mulheres com idade inferior a 35 anos foi de 37%; de
35 a 37 anos, 31%, de 38 a 40 anos, 21%; 41 a 42 anos, 11%; e acima de 42 anos,

495,30 40

percentagem de éxito e sobra de varios zigotos ndo colocados no corpo da mulher. Esses zigotos
sdo conservados congelados até que o casal decida o que fazer com eles. Utilizado em casais cuja
mulher tem um bloqueio das trompas de Faldpio, ou cujas trompas estdo danificadas, Uteros com
adesBes, ou esterilidade do marido (baixa contagem de espermatozéides - oligospermia -,
espermatozoides incapazes de fecundar o odcitoll), casos em que um dos individuos possui uma
doenga viral transmissivel (exemplo da SIDA).

37 Segundo César Augusto Cornel et al. (2006, p. 19 — 20), a fertilizagao in vitro convencional refere-
se ao procedimento em que um ou mais odécitos sdo aspirados dos foliculos ovarianos, incubados
juntamente com espermatozoides previamente processados, fertilizados espontaneamente por um
destes espermatozoides. E, entdo, um ou mais dos pré-embrifes assim obtidos séo transferidos
para a cavidade uterina. A indicacdo desta técnica implica uma busca apurada da causa basica da
infertilidade conjugal, obtida a partir de uma avaliagdo clinica e laboratorial completa, realizada em
ambos os parceiros. A experiéncia inicial com a FIVc teve como indicagéo principal as patologias
tubérias sem possibilidade de corre¢éo cirdrgica. Posteriormente e de maneira progressiva, a partir
do estabelecimento de melhores condi¢des de cultivo, da otimizacdo do processo de estimulacéo
ovariana e da obtencao de o6citos que, em conjunto, determinaram a eficicia do procedimento, viu-
se a expansédo das indica¢gBes. Assim foi que outras causas de infertilidade feminina e, até mesmo,
algumas masculinas tiveram seu tratamento viabilizado por meio da FIVc. S&o indicacdes de FlVc:
auséncia ou obstrucdo tubéria; insucesso de salpingdlise e/ou reanastomose tubaria; endometriose
severa; fator masculino moderado; disovulias e/ ou anovulias em falha de tratamentos anteriores;
infertilidade sem causa aparente (falha de tratamento(s) prévio), faléncia ovariana (programa de
ovodoacéo).

% Fertilizagao in vitro com injec&o intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI) é a técnica de RA em
gue apenas um espermatozoide capacitado € microinjetado no interior do citoplasma ovocitario.
Tem indicagcado quando o fator masculino é alterado (oligoastenospermia, azoospermia obstrutiva,
teratospermia); houver falhas na fertilizacéo classica ou auséncia ou baixo indice de fertilizacdo na
FIV convencional (CORNEL; et al., 2006, p. 18).

% pesquisa da empresa Maplan realizada em 1998 em nove capitais brasileiras, “em dez anos, a
proporcao de mulheres gestantes entre 30 e 44 anos subiu de 30% para 41%” (COLLUCCI, 2000, p.
63).

9 Alguns motivos para esse retardo no projeto de maternidade seriam a ampla disponibilidade de
métodos contraceptivos, postergacdo do matriménio, de incidéncia de divorcios, desejo de atingir
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3.2 Alintervencéo de terceira parte no processo reprodutivo

Quando um casal ndo é capaz de alcancar a gravidez mediante a utilizacdo
de seus proprios gametas, ha a opcado de recorrer a uma terceira parte. Third-party
reproduction é o termo, na lingua inglesa, que se refere ao processo de reproducao
assistida no qual uma terceira pessoa, em auxilio ao casal, fornece esperma, évulos,
embrides ou Utero de forma temporaria. Enquanto a inseminacdo intrauterina €
procedimento utilizado ha mais de um século, seja com esperma do marido ou doado
por terceira parte, a doagdo de Ovulos e o aluguel ou a cessdo temporéria de Utero na
forma gestacional constituem pratica recente, porquanto somente foi possivel apés o
dominio da técnica de fertilizacao in vitro, realizada em 1978.

Para os profissionais que trabalham no campo da reproducao assistida - em
especial quando a solugdo para a infertilidade passa necessariamente pela
intervencdo de uma terceira parte — o fornecimento de gametas € a base de
sustentacdo da atividade. E imprescindivel contar com um pool de doadores, que,
segundo Purewal e van den Akker (2009, p. 503), pode ser dividido em trés
categorias: a) por tipo de gameta (6vulos e espermatozoide); b) por nivel de
compartilhamento de informacbes entre doadores e receptores (anbnimos,
identificaveis e conhecidos); e c) por tipo de compensacédo (altruista, comercial ou
doadores pacientes).

Considerando o problema proposto neste trabalho — a aplicacdo do sistema
double track no recrutamento de doadores de gametas no ordenamento juridico
patrio —, restringir-se-a a pesquisa aos modelos de recrutamento de doadores por
nivel de compartilhamento de informac6es entre doadores e receptores.

Antes de prosseguir no estudo dos modelos de doadores andnimos,
identificaveis e conhecidos, torma-se necessaria uma breve andlise da evolug¢édo do
comportamento social em relagdo a doacdo de gametas e a visdo do doador de
gametas no campo da Antropologia, porquanto ambas as questdes explicam a
origem — e a reafirmacdo na atualidade — da politica do anonimato de doadores na

maioria dos paises.

niveis educacional e profissional elevados, de conquistar estabilidade e independéncia financeira, e
aprimoramento das técnicas de fertilizagdo artificial (BORLOT; TRINDADE, p. 63 — 64, 2004).
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3.2.1 A evolucdo do comportamento social frente a doacdo de gametas

Porque o uso de Ovulos para fertilizagéo in vitro € uma técnica recente (1978),
guando se fala em evolucédo historica de fornecimento de gametas por terceira parte
estar-se-a a tratar de fornecimento de esperma para inseminagédo artificial, que, na
maioria das culturas, sempre foi sinbnimo de segredo e anonimato.

No item 2.3 foi mencionado que a primeira inseminacao artificial heterologa foi
reportada em 1909 na revista Medical Word por Addison Hard, praticada em 1884
pelo Dr. William Pancoast na Philadelfia (ALMELING, 2011, p. 25).

Rene Almeling (2011, p. 26) salienta que desde a primeira inseminagao
artificial heterdloga praticada em 1884, alguns aspectos da atividade que um século
depois se tornaria uma industria bilionaria jA eram observados: a centralizacdo do
poder de selecionar doadores nas maos dos médicos; o segredo associado a pratica;
e a selecao de doador com qualidades superiores (o de melhor aparéncia).

Segundo o professor neozelandés da Universidade de Cantebury ken Daniels
(2007, p. 114-116), o segredo associado ao uso de doacdo de gameta tem origem no
preconceito social vigente nos Estados Unidos desde o final do século XIX e até
meados do século XX. Naquela época, a infertilidade era estigmatizada como
fracasso pessoal e o uso de qualquer técnica de reproducdo assistida para conceber
uma crianca era vista com extremo ceticismo. O uso de esperma proveniente de
terceira parte para inseminacao artificial era particularmente controverso e visto como
adultério.

O primeiro precedente judicial que envolveu inseminacdao artificial foi o Orford
v. Orford**, na Corte de Ontario, em 1921, em que a esposa, para evitar as
acusacOes de adultério, alegou que havia sido artificialmente inseminada por um
doador de esperma sem o consentimento de seu marido. O juiz, além de ndo dar
credito a alegacdo da esposa, afirmou no julgamento que mesmo que fosse
verdadeira a afirmativa de que a gravidez resultou de inseminacao artificial, ainda
assim ela era culpada por adultério, porque a esséncia do delito de adultério nédo
consistia apenas na torpeza moral do ato sexual propriamente dito, mas na entrega

voluntaria dos poderes reprodutivos a outrem, e qualquer submissédo deste poder ao

** Orford v Orford 58 DLR 251(1921, Ontario Supreme Court).
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servico ou fruicdo de qualquer pessoa que ndo fosse o marido ou a mulher vem
acompanhada da defini¢cdo de adultério (BARTHOLOMEW, 1958, p. 288-299).

A decisdo da Supreme Court de Ontério foi um importante precedente capaz
de irradiar suas consequéncias juridicas nas décadas seguintes, porque se passou a
entender que quando uma mulher se envolvia com uma terceira pessoa passava a
existir a real possibilidade de introduzir na familia do marido um sangue estranho, e
este ato teria 0 mesmo significado de adultério. Em consequéncia dessa estreita
relacdo entre inseminacao artificial heteréloga e adultério, as criancas resultantes de
doacdo de esperma eram consideradas ilegitimas.

Em 1954, mais um caso relacionou inseminacéo artificial com adultério. Em

Doornbos v. Doornbos*, o justice entendeu que

[...] Inseminagéo artificial heterdloga (quando o sémen utilizado provém de
uma terceira parte ou doador) com ou sem consentimento do marido é
contrario & ordem publica e aos bons costumes e constitui adultério por parte
da mae. A crianga concebida ndo é uma crianca nascida dentro do
casamento e consequentemente € ilegitima. Como tal, a crianca é da mée e
0 pai ndo tem direito ou interesse na referida crianca. (2) Inseminacéo
artificial homéloga (quando o sémen utilizado € obtido a partir do marido da
mulher) ndo é contraria & ordem publica e aos bons costumes e néo
apresenta qualquer dificuldade a partir do ponto de vista juridico (54 S.
14981, Superior Ct. Cook Co, December 13, 1954, apud BARTHOLOMEW,
1958, p. 241) ©

Nos anos seguintes, houve pequenas mudancas no seio da sociedade
ocidental, que muito lentamente comecou a aceitar a participacdo de uma terceira
parte no processo reprodutivo. Em meados de 1960, o estado norte americano da
Georgia promulgou o primeiro estatuto que legitimava criancas concebidas por meio
de doacéo de esperma, desde que houvesse consentimento por escrito do marido e
da esposa (DENNISON, 2008, p. 6).** Em 1968, a Suprema Corte da Califérnia foi a

254 S. 14981 (Superior Ct. Cook Co, December 13, 1954).

43 “(1) heterologous artificial insemination (when the specimen of semen used is obtained from a third
party or donor) with or without the consente of the husband is contrary to public policy and good
morals and constitutes adultery on the part of the mother. A child so conceived is not a child born in
wedlock and is therefore illegitimate. As such it is the child of the mother and the father has no right or
interest in said child. (2) homologous artificial insemination (when the specimen of semen used is
obtained from the husband of the woman) is not contrary to public policy and good morals and does
not presente any difficulty from the legal point of view. (54 S. 14981, Superior Ct. Cook Co, December
13, 1954, apud BARTHOLOMEW, 1958, p. 241)

#2010 Georgia Code/ TITLE 19 - DOMESTIC RELATIONS/ CHAPTER 7 - PARENT AND CHILD
RELATIONSHIP GENERALLY/ ARTICLE 2 - LEGITIMACY
§ 19-7-21 - When children conceived by artificial insemination legitimate
19-7-21. When children conceived by artificial insemination legitimate
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primeira a reconhecer como legitima uma crian¢a nascida por meio de doacdo de
esperma, e ndo um ilicito ou adultério.*

Ao longo do tempo, em especial nas ultimas décadas do século XX, ampliou-
se a aceitacdo da reproducdo assistida pela sociedade e, junto com o
desenvolvimento de novas técnicas, aos poucos, uma erosdo no estigma associado a
doacdo de gametas foi sentido. Todavia, como sera analisado adiante, a mudanca de
atitude da sociedade em relacdo a participacdo de terceira parte no processo
reprodutivo ndo significa que o caminho tenha se tornado menos arduo para aqueles
gue necessitam deste auxilio para conceber e gerar uma crianga. Mais uma vez,
importante € considerar que a autonomia reprodutiva deve ser a pedra de toque

nesse debate.

3.2.2 O doador de gametas na visao da Antropologia

A principal transformacdo que a utilizacdo de técnicas de reproducao
assistida introduziu na sociedade foi a dissociacdo do duo sexo/reproducdo, mediante
a técnica da fertilizacéo in vitro, realizada em 1978. A fecundacédo, que antes ocorria
somente dentro do corpo da mulher, agora se tornou possivel também fora do corpo.
Nessa passagem de dentro do corpo para fora dele decorrem inUmeras implicacées
gue ultrapassam o avanco técnico e cientifico que proporcionam, porguanto rompe a
linha continua que ligava a fecundacao (procriacdo) a gestacédo, abrindo precedente
para procedimentos complementares, como a doacdo de Ovulos e a gestacdo em
substituigao.

Na Antropologia, no que concerne a intervencdo de terceira parte no
processo reprodutivo, seja por fornecimento de esperma, 6vulo, embrido ou utero de
em substituicdo, o foco da discussdo esta no embate entre a natureza e a cultura.
Valer-se de uma terceira pessoa para contornar a infertilidade em busca de uma
descendéncia contrapfe-se as concepgdes biologizantes de parentesco, forjando um
parentesco que ndo existe, ou, na melhor das hipoteses, existe apenas em parte
(SALEM, 1995, p. 57).

All children born within wedlock or within the usual period of gestation thereafter who have been
conceived by means of artificial insemination are irrefutably presumed legitimate if both spouses have
consented in writing to the use and administration of artificial insemination.

> People v. Sorensen, 437, P.2d 495, 501 (cal. 1968).
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Observe-se que quando o inciso V do art. 1.597 do CC/2002 determina a
presuncdo de paternidade do marido da mulher artificialmente inseminada com
esperma de outro homem, desde que tenha autorizado previamente, € nada mais
que, nas palavras de Tania Salem (1995, p. 57), uma desautorizacdo social da
autoridade da natureza, considerando que a cultura é mais potente que a natureza e
suas determinagoes.

Tania Salem (1995, p. 59) adverte para um paradoxo: quando artificios
humanos, como a compatibilizacdo de fendtipos, a manutencdo do segredo do
procedimento e a imposi¢cdo do anonimato do doador, buscam desesperadamente
controlar, ou neutralizar, a ameaca que o biolégico representa para o social, em
verdade, eles atestam a importancia e a forca da natureza sobre os arranjos
humanos: “E como se para fazer imperar e tornar bem-sucedidas as relacdes
familiares artificialmente estabelecidas, a ocultacdo dos verdadeiros lacos de filiacdo
se impusesse como condi¢ao imprescindivel” (SALEM, 1995, p. 60).

Tania Salem (1995, p. 59) recorre a expressao manipulacdo social das
origens genéticas para sugerir que decisdes ou escolhas culturais sdo destinadas a
camuflar relagbes de parentesco naturalmente dadas e que essa manipulacéo afirma-
se como um mecanismo social, embora ndo exclusivo, intrinseco a técnica de
utilizagdo de gameta de terceiros.

Em verdade, sdo trés os dispositivos basicos nos quais se fundamenta tal
manipulacdo: a) o segredo do casal; b) o anonimato do doador de gametas; e c) a
compatibilizacdo de caracteristicas do doador com as do casal infértil. Ainda que
dirigido para um mesmo fim, cada um desses dispositivos lanca mao de estratégias
distintas: enquanto o segredo e o anonimato sdo expedientes negativos de discricao,
supressdo ou encobrimento do nexo genealdgico, a tentativa de compatibilizar
caracteristicas fisicas, sociais e de outras ordens do doador com as do casal estéril é
um procedimento ativo, que visa garantir que ndo sejam introduzidas na

descendéncia caracteristicas fisicas ou genéticas estranhas aos conjuges.*®

“® pesquisa patrocinada pelo Congresso americano sobre a pratica de inseminacéo e FIV com doador
nos EUA revelou que a grande maioria dos médicos lanca méo deste procedimento, em geral, a
pedido do casal. As taxas entre parénteses indicam a porcentagem de médicos que declararam
buscar a compatibilizacdo segundo a raca, tipo sanguineo. Fator de RH (97%), cor de olhos (94%),
altura (90%), peso (83%), textura do cabelo (81%), origem nacional e étnica (84%), grau de instrugéo
(66%), QI (57%), religido (56%), habilidades especiais (45%), hobbies (39%) e renda (22%) (SALEM,
1995, p. 60).
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Embora Tania Salem (1995, p. 59) pareca colocar uma sequéncia na ordem
dos procedimentos de encobrimento do nexo genealdgico, com 0 segredo em
primeiro lugar, o anonimato em segundo e a compatibilizacdo de caracteristicas
fisicas e sociais em terceiro, tem-se que existe um planejamento, com estratégias
que podem ser nominadas de A, B e C. A e B, compatibilizagdo fenotipica entre
doador e casal receptor e 0 segredo do procedimento, sdo estratégias perpetradas de
forma conjunta. Caso a crianga nascida via doador/fornecedor de gameta ndo possua
caracteristicas tdo semelhantes com o casal receptor e, por um momento, seja
lancada a desconfianga acerca do nexo genealdgico, a estratégia B, segredo do
procedimento, ja estd em curso. Enquanto a crian¢ca desconhecer a existéncia de um
doador/fornecedor, ela ndo buscara pela verdade bioldgica. E se esse segredo, que
nao era tdo segredo assim, vier um dia a ser revelado involuntariamente por parentes
ou conhecidos, a estratégia C, anonimato do doador, garantirA que a familia
organizada artificialmente néo seja desorganizada com a confusao da crianga entre o
pater e o genitor.

As razbes invocadas pelos receptores que escolhem ndo contar a crianca
sobre o0 uso de doagdo de gameta em sua concepg¢ao Sdo muitas: garantir que o
pai/mée nao relacionado geneticamente com a crianga tenha um vinculo afetivo nas
mesmas condi¢cdes que o outro genitor; manter a aparéncia de uma familia normal;
evitar que a crianca tenha traumas acerca da sua concepcdo; evitar que seja
rejeitada pela familia e pela sociedade; e permitir que o pai/mae néo relacionado
geneticamente seja estigmatizado com a infertiidade (McGEE; BRAKMAN;
GURMANKIN, 2001, p. 2.034).

Para agueles que defendem o anonimato, a exemplo do antropologo francés
Mandarin-Perret*’ (SALEM, 1995, p. 48), o lugar reservado ao doador de gameta é

de “ndo pessoa”. O doador é encarado como um perigo, como se

[...] sua mera manifestacdo ou identificagcdo fosse capaz de fazer aflorar
envolvimentos emocionais intensos e dramaticos entre ele e a crianga. [...] 0
doador consubstancializa a forga supostamente irresistivel dos lagos naturais
€ é precisamente isso que 0 anonimato visa encobrir, senado driblar” (SALEM,
1995, p. 47).

*" MANDARINI-PERRET, F.Z. Le don de sperm: la regle de I'anonymat. Contraception-Fertilité-
Sexualité, vol. 15, n. 7-8, 1987.
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Ressalte-se que o anonimato do doador de gameta € uma politica deliberada
para suprimir eventuais relagfes entre doador e concebido. Mas nesta politica a
énfase recai em encobrir mais o doador do que o concebido. Por exemplo, mesmo
nos paises que admitem que o concebido busque a identidade do doador ndo é
possivel que o doador busque a identidade de concebidos, com fulcro na almejada
serenidade familiar (GLENNON, 2012, p. 106).

Por fim, € interessante notar que, ndo obstante nos ultimos vinte anos ter
havido consideravel incremento nos estudos favoraveis a revelacdo a crianca da
existéncia de um doador, a fim de que ela ndo seja a unica pessoa ‘enganada” no
circuito (DANIELS; GILLET; GRACE, 2009, p. 1.100), conforme bem destacou Lucy
Frith (2001, p. 822), nenhum pais que adotou a politica da doacao identificada do
doador formalizou um sistema que obrigasse 0s pais ou o corpo médico a informar a
crianca sobre as circunstancias de sua concepcgao.

Curioso, ainda, que a recomendacdo para que seja revelada a crianca a
existéncia de um doador ndo mencione que a compatibilizacdo fenotipica também é
uma importante estratégia de encobrimento do nexo genealdgico, jA que tem o
evidente propdésito de fazer com que a intervencdo da tecnologia médica apresente-
se, tanto quanto possivel, idéntica ao dado pela natureza. Ou seja, a0 mesmo tempo
em que se estimula a revelacéo a crianca sobre as circunstancias do seu nascimento,
age-se de forma a ocultar sua existéncia.

Quando a lei ou as diretrizes médicas adotam o principio do anonimato e os
bancos de esperma, junto com o0 corpo médico, aproximam ao MmAaximo as
caracteristicas entre o doador e o0 casal receptor para que a reproducdo assistida
imite a reproducdo natural, o resultado € que o artificial se torna invisivel e que esta
inteiramente nas maos dos pais manter ou ndo o segredo acerca dos detalhes da
concepcdo para a familia e a crianca concebida.”® Segundo Laurence Brunet e Jean-

Marie Kunstmann (2013, p. 72), essa montagem tem sido chamada de “nearly

8 Laurence Brunet e Jean-Marie Kunstmann (2013, p. 73) salientam que na Franga o impacto da
politica do anonimato nas familias nao foi levado em conta porque casais que utilizaram a técnica
tendem a manter segredo acerca do procedimento. Segundo esses doutrinadores, a maioria dos
casais que usaram inseminacao artificial heteréloga nos anos de 1970 e de 1980 disse que foram
pressionados para manter o segredo em duas frentes: era dificil para eles confidenciar aos amigos e
a propria familia que planejavam conceber uma crianca por meio de doagédo de esperma por receio
de serem rejeitadas como membros da familia, em especial pelos avés, e, de outro lado, o receio da
crianca futuramente desejar conhecer e ter alguma conexao com o doador. Assim, nos anos de
1970 e de 1980 os médicos aconselhavam as familias a manter o segredo, a “esquecer’ que a
crianca foi concebida por meio de doacéo de esperma.



64

perfect crime” — “crime quase perfeito” — e marcado pela expressao “out of sight, out
of mind” — “longe dos olhos, longe do coragao”.

Importante registrar, por fim, o alerta que Tania Salem (1995, p. 39) faz sobre
a relacao entre filiacdo e a presuncdo de paternidade em varios sistemas juridicos,
porquanto pode, de alguma forma, facilitar a compreensdo do anonimato frente a
mudanca de tratamento dos direitos de personalidade na atualidade. Segundo a
antropologa da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, enquanto a regra da
presuncao de paternidade, que faz do marido da mée o pai de criangas nascidas ou
concebidas no casamento, tornando-o legal e financeiramente responséavel por elas,
encontra respaldo no “velho suposto de uma assimetria na imputagdo de papéis
parentais: a maternidade é (ou era), evidente e insofismavel, posto que fundada na
biologia, a afirmagao do elo paterno passa necessariamente por uma inferéncia”, mas
ndo ha consenso acerca dessa logica na seara da Antropologia.

Tania Salem explica que, enquanto Marilyn Strathern *, por exemplo,
sustenta que a regra da presuncdo de paternidade se baseia no suposto de que o
marido da méde mantém um parentesco biolégico com a criangca (SALEM, 1995, p.
39), Francoise Heéritier a interpreta como distincdo socialmente estabelecida entre
pater e genitor, ou entre filiacdo e engendramento (HERITIER, 2000, p. 113). As
posicdes de Strathern e Héritier expressam diferentes interpretacfes juridicas da
Inglaterra e da Franca, respectivamente, fundadas, por sua vez, em logicas culturais
distintas acerca da presuncéo da paternidade. E que na Franca a filiagéo funda-se na
I6gica social do casamento, ao passo que nha Inglaterra a veracidade biolégica

adquire, relativamente, maior proeminéncia.*

*9 STRATHERN, Marilyn. The meaning of assisted kindship. In STACCY, M (org)., Changing human
reproduction, Londres: Sage, p. 178, 1982.

* Tania Salem esclarece que a situacao juridica francesa €, em verdade, mais complicada do que
parece a primeira vista. Segundo Salem (1995, p. 39, n.r 17), “[...] enquanto alguns salientam que
a “presuncéao de paternidade” se fundamenta na légica social do casamento, outros destacam que a
lei sobre filiagéo, promulgada em 1972, foi responséavel por introduzir ai uma inflexao. Gragas a ela,
0 casamento deixa de ser condi¢do indispensavel para a legitimacdo de criancas. Mais ainda, a
imputagdo da paternidade desloca-se da ancoragem em um critério social para centrar-se no campo
da biologia: é declarado pai aquele capaz de atestar, com base em provas “cientificas”, ser ele o
genitor (PARSEVAL; JANAUD, 1983, p. 145, apud SALEM, 1995, p. 40, n.r. 17); ou, inversamente,
com base nessas evidéncias, ele pode reclamar sua rendncia a paternidade. Os termos da lei
permitiram que em 1976 um tribunal em Nice desse ganho de causa a um homem que, mesmo
tendo consentido com o ato de inseminagéo heterdloga de sua esposa, contestou sua paternidade.
Tendo em vista que o critério biolégico também ndo era suficiente para imputar ao doador
(anbnimo) a responsabilidade parental, a crianca foi legalmente declarada como sem pai. Para
evitar situacfes como esta, dispositivos posteriores vetaram ao marido da mulher, uma vez dado
seu consentimento por escrito para a inseminagdo ou fertilizagdo in vitro com sémen doado, o
direito de clamar pela rendncia da paternidade, ainda que ele possa fazé-lo a qualquer momento
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Talvez essa diferencga sociocultural possa explicar o porqué de o Reino Unido
ter banido o anonimato de doadores de gametas desde 2005 e a Franca o tenha
reafirmado em 2011, com grande aceitacdo da populacdo.! Estudo feito em 2006 em
varios bancos de esperma na Franca demonstrou que a maioria dos doadores (quase
80%) € a favor de manter o anonimato. Caso 0 anonimato seja banido na Franca,
61% dos entrevistados disseram que nao mais estariam dispostos a doar
(KALAMPALIKIS52 apud BRUNET; KUNSTMANN, 2013, p. 73).

3.3 Doacdo de gametas e o nivel de compartilhamento de informagdes entre
doadores e receptores

No tocante ao compartilhamento de informacgdes entre as partes envolvidas no

processo de reproducédo assistida, sdo cinco os niveis:

= Nivel 1 — informacé@o néo identificada, sem contato posterior. Antes da
doacéo o doador fornece uma uUnica vez seu histérico médico e o perfil biolégico de
forma néo identificada.

= Nivel 2 — contato ndo identificado para atualizacdo das condi¢cdes de
saude do doador. O doador concorda em ser contatado pelo programa, desde que
com o anonimato intacto, para que sejam atualizadas as informacfes médicas
solicitadas.

= Nivel 3 — contato pessoal ndo identificado. Em casos excepcionais, por
intermédio do corpo clinico onde ocorreu o procedimento, a crianca pode ter acesso a
informagdes do doador, mas a identidade deste permanece oculta.

= Nivel 4 — contato pessoal identificado. O doador concorda em ter as
informacBes sobre sua identidade reveladas para a crianca quando atingir

determinada idade ou estagio de maturidade.

antes da inseminagdo. Pode-se, portanto, concluir que nos casos de procriacdo medicamente
assistida, “presuncao de paternidade” fundamenta-se na ldgica social do casamento e o parentesco
€ afirmado independentemente da veracidade de um elo biolégico. Mas ao contemplar a
contestacdo de paternidade no caso de procriagcao natural, a lei relativiza a legitimidade do critério
social e faz vingar a légica biologica. Observa-se, em suma, mesmo no caso francés, uma
duplicidade salientada por Héritier: reivindica-se, em certos casos, a preeminéncia do bioldgico e,
em outros, a do laco social sobre as imposi¢des de sangue (ou genéticas) (SALEM, 1995, p. 40, n.r.
17).
°L O parlamento francés decidiu em 2011 manter a politica do anonimato para os doadores de gametas
porque sua revogacao poderia reduzir drasticamente o nimero de doadores (BINET, 2011, p. 20).
°2 KALAMPALIKIS, N.; et al. Enjeus éthiques et identitaires engages dans lacte de procreation
avec don de sperme. Research report for the Agence de la biomedicine, Université Louis-
Lumiere, Lyon, 2009.
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» Nivel 5 — identificacdo compulsoéria, respeitado o ato juridico perfeito em
doacOes anteriores. Neste modelo, a autonomia do doador restringe-se a doar ou
nao o material. Procedida a doacao, informacfes acerca da identidade do doador - e
também o seu ultimo endereco — sdo compulsérias, em decorréncia de disposicao
legal, mas em relacdo as doacdes feitas em periodo anterior a revelacdo da
identidade € incentivada, mas ndo compulséria.

» Nivel 6 — identificacdo compulsoria de forma retrospectiva. Por disposicéo
legal, a crianca gerada por meio de doacdo de gameta tem direito a conhecer, além
de sua origem genética, a identidade do doador, mesmo que este ndo tenha

concordado previamente em ter suas informacdes reveladas a crianga concebida.

3.3.1 O modelo do anonimato do doador de gametas

O modelo do anonimato do doador de gametas comporta os niveis de 1 a 3
na escala acima. Ainda € o modelo mais utilizado no mundo e somente h4 pouco
mais de duas décadas um crescente movimento em favor do direito de conhecer a
origem genética tem gerado debates calorosos no meio académico, também como o
banimento do anonimato em alguns paises, a exemplo do Reino Unido e Suécia. Até
entdo, o anonimato para doadores de gametas sempre foi tratado como um dogma
da reproducéo assistida.

Nesse ponto do trabalho, serdo tecidas algumas considera¢des quanto a
histéria do modelo do anonimato de doadores de gametas sob duas perspectivas: a)
da Franca, que foi o primeiro pais a instituir legalmente o anonimato para doadores
em geral; e b) dos Estados Unidos, pais onde foi realizada a primeira inseminacao
artificial heretéloga, em 1884. Na sequéncia, tecem-se algumas consideracdes sobre

a doutrina pétria acerca do anonimato de doadores de gametas.

3.3.1.1 A histéria do anonimato para doadores de gametas nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, conforme mencionado no capitulo 2, na parte que trata
das solucbes para a auséncia involuntaria de filhos (item 2.3), ha muito se trabalha
com as possibilidades no mercado reprodutivo, situagcdo que a cada dia €

incrementada.
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Com relacdo ao recrutamento de doadores de esperma, René Almeling, em
seu livro Sex Cell: the medical market for eggs and sperm (2011, p. 27), menciona
que no inicio do século XX a selecdo de doadores de esperma era feita pelos
préprios médicos, geralmente dentre seus alunos - estudantes e residentes de
Medicina de melhor aparéncia, que providenciavam uma amostra de esperma em
troca de uma pequena quantia, algo em torno de $20 a $30, valor que ndo mudou
muito durante o século XX (ALMELING, 2011, p. 27).

A0S poucos, outras necessidades surgiram em torno do recrutamento de
doadores. Rapidamente, percebeu-se que o critério melhor aparéncia para selecionar
o doador, muitas vezes, ndo atendia ao objetivo do casal — conceber um filho sem
gue a sociedade soubesse da infertilidade do marido, muitas vezes, confundida com
falta de virilidade. Assim, caso o pai social ndo contasse com uma aparéncia tdo boa
qguanto a do doador, poderiam surgir dividas a respeito da paternidade. Restou claro
que o critério de recrutamento do doador deveria ser a aparéncia o mais proxima
possivel do pai social. Em outras palavras, compatibilidade fenotipica.

Em pesquisa realizada em 1947, verificou-se que nessa época 0s medicos ja
estavam utilizando a compatibilidade fenotipica entre doador e receptor e que a
selecdo ja ndo era feita com base no critério da melhor aparéncia possivel. Era
selecionado aquele que mais se parecesse com o marido, porque nas primeiras
décadas do século XX percebeu-se que essa semelhanca ajudava muito a manter a
doacéo de esperma em segredo. Somente alguns anos depois, outros critérios foram
incluidos para selecionar o doador ideal: contagem minima de espermatozoides no
sémen, histérico de saude familiar satisfatorio e teste para deteccdo de doencas
sexualmente transmissiveis (MURPHY>® apud ALMELING, 2011, p. 18).

Desde a primeira inseminacdo artificial heteréloga, ocorrida nos EUA em
1884, até os anos de 1980 a técnica era praticada em consultérios médicos privados,
com o recurso ao sémen fresco, que era fornecido por doadores cadastrados sob
demanda. Os primeiros bancos comerciais de sémen somente surgiram nos anos de
1970, com a disseminacgdo da AIDS, mas ainda havia forte resisténcia por parte dos
meédicos. Estes preferiam continuar a usar doadores recrutados em seus pequenos

programas de doacéo de esperma, porque entendiam que esse era um diferencial no

3 MURPHY, Douglas. Donor insemination: a study of 511 prospective donors. Fertility and sterility,
n° 15, p. 528-533, 1964,
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atendimento. Além disso, afirmava-se que a chance de gravidez era maior com 0 uso
do sémen fresco (ALMELING, 2011, p. 30).

Em 1986, a American Fertility Society emitiu diretrizes aconselhando o uso de
sémen congelado em associacdo com um periodo minimo de seis meses de
quarentena, de modo a confirmar, com base em retestes periodicos, a presenca de
anticorpos ao HIV. Todavia, pesquisa realizada em 1987 mostrou que 22% dos
meédicos que praticavam a inseminacao artificial heterdloga ainda utilizavam sémen
fresco. Em 1988, o Centers for Disease Control and Prevention (CDC) e o Food and
Drug Administrativon (FDA) passaram também a recomendar o uso de esperma
congelado e testado, porque o uso de sémen fresco ndo era mais seguro
(ALMELING, 2011, p. 40).>*

Nesse ponto, a maioria dos médicos tinha ainda como escolha permanecer
com 0s pequenos programas. A infraestrutura necesséaria para congelar sémen,
proceder a quarentena necesséria e monitorar os doadores por meses e meses
tornava a técnica excessivamente dispendiosa. O declinio dos programas privados
deu espaco aos grandes bancos comerciais de sémen >, que, naturalmente
comecgaram a competir entre si, sendo que a forma de sobressair no mercado era
oferecer mais e mais detalhes nao identificados sobre os doadores de sémen.

Para se ter uma ideia, um banco de sémen fundado em 1997 inicialmente
oferecia uma Unica frase contendo todas as informacdes disponiveis sobre o doador,
depois passou a oferecer uma pagina e em pouco tempo trés paginas de informacdes
ja eram comuns no mercado de gametas. Em 1993, ja havia bancos comerciais de
sémen nos Estados Unidos que adicionavam trechos escritos de proprio punho pelos
doadores. Em 1994, passaram a oferecer fotografias. Mais informacfes sobre o
doador de gametas passou a ser explicitamente uma estratégia de negécios. Na
atualidade, o perfil de um doador de gametas pode conter até 35 paginas de
informacgdes sobre o doador (ALMELING, 2011, p. 32).

Uma nova técnica de fertilizag&o in vitro surgida em 1994 influenciou bastante

o perfil dos consumidores dos bancos de sémen. Conforme j& mencionado no inicio

> Entre 1986 e 1989, seis mulheres nos Estados Unidos foram infectadas com HIV depois de
recorrerem a inseminacéo artificial heteréloga (ALMELING, 2011, p. 40).

°° Entre 1989 e 2001, o nimero de programas de doacdo de sémen nos Estados Unidos passou de
139 para 28 e apenas cinco dos 28 programas contavam com mais de 90 doadores. Sua
combinacdo oferecia praticamente a metade de todos os doadores de sémen disponiveis nos
Estados Unidos (ALMELING, 2011, p. 40).
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deste capitulo, na injecdo intracitoplasmética de espermatozoides (ICSI) - um
desdobramento da fertilizac&o in vitro com micromanipulacdo de gametas — um unico
espermatozoide € injetado em cada oOvulo no laboratério, com o auxilio de um
microscopio especial e um aparelho chamado micromanipulador. Esse procedimento
permitiu o tratamento de casais em que o homem tem um ndmero muito baixo de
espermatozoides e, muitas vezes, ndo existem no conteudo ejaculado, mas eles
podem ser obtidos por meio de uma puncao no epididimo, ou no testiculo.

Como a técnica ICSI permite coletar um Unico espermatozoide e colocéa-lo
diretamente dentro do 6vulo por meio de uma agulha sete vezes mais fina do que um
fio de cabelo, a consequéncia direta desta nova tecnologia para o mercado de
gametas foi a reducdo da clientela, porquanto os casais com infertilidade
masculina severa, que antes de 1994 eram excluidos dos programas de fertiliza¢éo in
vitro convencional por n&do atingirem bons resultados, ndo mais necessitavam de
doadores de sémen. O resultado no mercado da reproducdo assistida foi a maior
aceitacdo de mulheres solteiras e casais homoafetivos femininos, ja que a clientela
de casais heterossexuais diminuiu.*®

Pesquisa feita em 1987 pelo United States Office of Technology Assessment
(ALMELING, 2011, p. 195), revelou-se que 50% dos médicos recusavam tratamentos
de infertilidade aos casais heterossexuais que nao fossem formalmente casados e
60% recusavam pacientes solteiras ou Iésbicas, porque entendiam que a reproducao
assistida era uma opc¢do viavel apenas para casais que sofriam de infertilidade
biologica, e ndo de infertilidade social, que acomete solteiros e casais do mesmo
sex0.’’ Essa alteracdo no perfil dos consumidores dos bancos de sémen e agéncias
de oOvulos e gestacdo de substituicdo foi também de grande importancia para a
flexibilizacdo do modelo do anonimato de doadores de gametas no mercado
reprodutivo nos Estados Unidos, cuja caracteristica € o laissez-faire, ou seja, o

mercado deve funcionar livremente, sem interferéncia estatal.

*® A técnica ICSI foi usada pela primeira vez no Reino Unido em 1992. Estudos mostram que ha
relagdo direta entre o uso da técnica e a queda do nimero de doacoes de esperma. Em 1992, os
registros mostram que foram feitas 25.000 tratamentos de fertilizagdo no Reino Unido utilizando
esperma doado, seja para inseminacgao artificial heteréloga ou FIV heter6loga. Em 2002, esse nimero
caiu para 5.000, enquanto 15.000 procedimentos de ICSI foram registrados (RICHARDS,; et al., 2012,
p. 2).

*"Em 2008, a Suprema Corte da California entendeu no caso Benitez v. North Coast Women’s Care
Medical Group (106 Cal.App.4th 978, 131 Cal.Rptr.2d 364) que o acesso aos tratamentos de
fertilidade ndo pode ser obstado por discriminacdo em razao da orientacdo sexual da pessoa.


http://www.procriar.com.br/aspiracao-percutanea-agulha-fina
http://www.procriar.com.br/infertilidade-masculina
http://www.procriar.com.br/infertilidade-masculina
http://www.procriar.com.br/fertilizacao-in-vitro-fiv-e-icsi
http://www.procriar.com.br/fertilizacao-in-vitro-fiv-e-icsi
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Enquanto casais heterossexuais, em geral, faziam questdo do anonimato do
doador para encobrir a propria infertilidade, mantendo o procedimento em segredo,
casais homoafetivos ndo contavam com essa facilidade. Como, ao menos por ora, a
reproducao ainda € bissexuada, quando duas pessoas do mesmo sexo tém um filho
esta evidente que houve intervencao de terceira parte no processo reprodutivo e que
esses casais, ja imaginando que terdo que explicar aos filhos os detalhes de sua
concepcao, revelam-se muito mais interessados em ter o maior nimero possivel de
informacdes a respeito do doador, estando dispostos, até mesmo, a pagar bem mais
para que o doador consinta em ter sua identidade revelada a futura crianca
concebida por meio de doacao de gametas e, ainda, em um nivel seguinte, concorde
em ter algum tipo de contato com a crianca ao longo da infancia e da adolescéncia.

Enfim, quase cem anos depois da primeira inseminacéao artificial heteréloga,
com o nascimento do primeiro bebé de proveta do mundo, Louise Brown, em 1978,
nasciam também dois novos nichos na industria da reproducé@o, mais promissores
ainda que o mercado de esperma: 6vulos e gestacdo de substituicdo.’® Estes dois
nichos de mercado eram tdo promissores que era possivel até mesmo uma
relativizacdo do anonimato entre doadoras e receptoras. Rene Almeling (2011, p. 38)
comenta que na University Southern Califérnia, um dos primeiros programas a
oferecer 6vulos doados, 25% dos primeiros 325 ciclos realizados entre 1987 e 1993
envolviam doadoras trazidas pelas proprias pacientes. Outro programa revelou que
mais da metade dos ciclos era realizadas com doadoras “préprias” das receptoras.

Observe-se que desde 1984, quando o anonimato era a regra geral em todos
os paises que permitiam a doacéo de gametas, o Warnock Report™ ja o relativizava
guando aplicado a doacao de 6vulos.

Embora o anonimato dos doadores de gametas tenha sido o modelo
recomendado pelo Relatério Warnock, com relacdo a doacdo de évulos ndo so6

excepcionava — mas até recomendava que a doadora fosse parente ou amiga

°% Conforme mencionado no capitulo 2, Louise Brown foi fruto de fertilizag&o in vitro homoéloga, mas a
técnica utilizada permitia que o 6vulo de uma mulher fosse fertilizado e implantado no Gtero de outra
mulher, inclusive uma gestante em substituicéo.

O Relatério Warnock foi o resultado do trabalho do Comité Warnock, estabelecido pelo governo
britAnico em 1982, composto de médicos, advogados, teélogos, cientistas sociais, filésofos e
cidaddos comuns, a fim de examinar as implicagcfes cientificas, éticas e legais embutidas nas novas
tecnologias de reproducéo assistida e, ao mesmo tempo, formular sugestdes para a elaboragcédo de
politicas publicas concernentes. Em julho de 1984, o Comité produziu seu relatério final, publicado no
ano seguinte. Suas recomendacfes, fundamentais para a atual legislacdo britAnica na éarea,
constituem referéncia obrigatéria para os que trabalham na area.
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proxima da mulher demandante (WARNOCK, 1985, p. 25 e 37). Também Francis
Pride (1999, p. 35) menciona que alguns meédicos ingleses faziam questdo de
trabalhar desta maneira, alegando que a doac&o de Ovulos entre irmés constituia um
procedimento capaz de preservar a continuidade genética familiar, embora o mesmo
argumento ndo fosse valido para a doagcdo de esperma; pelo contrario, quando era
este o caso havia um afastamento quase obsessivo entre doadores e receptores
(PARSEVAL; JAUNAUD® apud SALEM, 1995, p. 35).%*

3.3.1.2 Historia do anonimato para doadores de gametas na Franca

O anonimato para doadores de esperma na Franca, primeiro pais a implantar
legalmente este modelo®, teve sua origem na politica adotada pelos bancos de
sangue no periodo pés- guerra. Até entdo, a préatica era pagar por doacdo de sangue.
Com o crescimento da demanda de sangue durante a Segunda Grande Guerra e
sem a possibilidade de pagamento para tanto sangue, houve espaco para a
solidariedade. A doacdo de sangue passou a ser anénima e altruistica (HERMITTE®®
apud BRUNET; KUNSTMANN, 2012, p. 71).

O fato é que na Franca a politica do anonimato e do altruismo nos bancos de
sangue foi tdo bem sucedida que os legisladores transpuseram suas regras para a
doacéo de todos os outros produtos derivados do corpo humano. Mais do que isso,
os médicos que foram pioneiros nas técnicas de inseminacédo artificial nos anos de
1970 no CECOS eram justamente os que trabalharam inicialmente com os bancos de
sangue, onde o0 anonimato ja era garantido.

Além disso, quanto a doacdo de esperma, havia a forte influéncia da Igreja

pY

Catolica na sociedade francesa. Os médicos eram sensiveis a condenacdo da

% PARSEVAL G.D.; JANAUD, A. L’Enfant a tout prix: essai sur la medicalization du lien de filiation,
Paris: Seuil, , p. 221, 1983,

®. Como sera visto de forma detalhada no capitulo 4, o anonimato para os doadores de gametas no
Reino Unido foi abolido em 2005. Desde entdo, todos os concebidos por meio de doacdo de
gametas tém o direito de conhecer sua origem genética quando completarem 18 anos.

®2 A Franca foi o primeiro pais a implementar formalmente o anonimato de doadores em 1973, por
meio do Center d’Etudes et de Conservation des Oeufs et du Sperme Humains (CECOS), cuja
politica deontoldgica posteriormente foi adotada em 1994, com a promulgacéo de lei especifica para
a reproducao assistida (MAP), que se tornou um apéndice do Codigo de Salde Publica — Public
Health Code (art. L. 1211-5).

® HERMITE, M.H. Le sang et le droit, essai sur la transfusion sanguigue. Paris: Seuil, 1996.
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inseminacao artificial pelo Vaticano, que sempre entendeu como adultério o uso de
esperma de outro homem que n&o fosse o marido para inseminar uma mulher.®* ¢

Embora as autoridades médicas ndo pudessem a época ser considerados
catélicos fundamentalistas, eles procuravam adotar praticas morais conservadoras
como um meio de afastar a associacdo entre doacdo de esperma e adultério
persistente na opinido publica e, até mesmo, nos circulos médicos. A seus olhos, a
inseminacao artificial seria desestigmatizada se houvesse uma proibicdo sobre a
pratica anterior de compensar homens jovens e solteiros pelo seu esperma
(BRUNET; KUNSTMANN, 2013, p. 71).

Assim, 0 anonimato e o altruismo foram o passaporte para a aceitacdo da
inseminacao artificial pela sociedade francesa. A necessidade de remover qualquer
ambiguidade moral sobre a doacdo de esperma fez com que mais requisitos fossem
introduzidos: o doador deveria provar que era casado ou, pelo menos que vivia em
unido estavel. Sua esposa ou companheira deveria ter consentido na doacgdo. A ideia
era organizar a doacdo de um casal a outro casal para evitar qualquer condenagéo
moral e preservar a integridade das relacdes conjugais (BRUNET; KUNSTMANN,

2012, p. 71).

64 Desde 0 nascimento do primeiro bebé concebido por meio da fertilizag&o in vitro, em 1978, a Igreja
Catdlica foi a primeira das religibes a se manifestar sobre as novas tecnologias de reproducao
assistida. Em 1987, por intermédio do Donum Vitae, tratou principalmente de pesquisas de células
tronco e fertilizac&o in vitro. Na oportunidade, considerou todas as formas de reproducéo assistida
imorais, reafirmando que a vida humana deve ser respeitada e protegida de forma absoluta desde o
momento da concep¢do. Em 2008, por intermédio do Dignitas Personae, foi a vez de se manifestar
sobre criopreservacgdo, embrifes excedentarios, clonagem, eugenia, terapia genética e hibridizacao.
Basicamente, considerou ilicita qualquer técnica da reproducao assistida que substitua o ato sexual,
porquanto esse sO se justifica pela procriagdo. A fertilizacao in vitro, seja homologa ou heteréloga, é
condenada pela Igreja Catolica. A homdloga porque realiza-se fora do corpo dos cdnjuges, mediante
a intervencdo de meédicos, cuja competéncia e atividade técnica determinam o0 sucesso da
intervencdo, o que instauraria um dominio da técnica sobre a origem e o destino da pessoa humana
(DONUM VITAE, 1987). Com relagao a fertilizacao in vitro heterdloga, o Donum Vitae dispde que “o
filho tem direito a ser concebido, levado no seio, posto no mundo e educado no matriménio: é através
da referéncia segura e reconhecida aos proprios pais que ele pode descobrir a prépria identidade e
amadurecer a prépria formagao humana”. Seria moralmente ilicita a fecundagcdo de uma esposa com
0 esperma de um doador que ndo seja seu marido, assim como a fecundacdo com o esperma do
marido de um O6vulo que ndo provém da sua mulher (DONUM VITAE, 1987). Outra importante
questdo relacionada a reproducdo assistida € o status moral do embrido, havendo controvérsia
guanto ao exato momento em que a vida se inicia. A Igreja Catdlica tem a posicdo mais
conservadora, reforgada por Jodo Paulo Il na Carta Enciclica Evangelium Vitae, de 25 de margo de
1995: “O ser humano deve ser respeitado e tratado como uma pessoa desde a sua concepcéo e, por
isso, desde esse momento devem-lhe ser reconhecidos direitos da pessoa, entre 0s quais e primeiro
de todos, o direito inviolavel de cada ser inocente a vida” (DONUM VITAE, 1995). Assim, a Igreja
Catdlica, além de rejeitar veementemente o aborto, também o faz em relacdo a todas as técnicas
contraceptivas e conceptivas que substituem o ato sexual.
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Essa elaboracdo deontologica da doacdo de esperma, ancorada no
anonimato, como uma doacao altruista de um casal para o outro foi fundamental e
suficiente para convencer as autoridades de saude publica francesas a apoiar essa
nova maneira de ter filhos e alocar fundos e credibilidade para os recentes bancos de
esperma (DAVID®® apud BRUNET; KUNSTMANN, 2012, p. 71).

Gradualmente, outros argumentos foram acrescidos em favor do anonimato:
a possibilidade de poder manter em segredo a infertilidade do pai social; a seguranca
de ndo haver qualquer tentativa de contato ou interferéncia do doador (pai biologico)
com a criancga; e a possibilidade de assegurar a privacidade dos pais, garantindo-
lhes, de forma exclusiva, o poder decisorio sobre manter os detalhes da concepc¢éo
somente entre eles ou, ao contrario, informar a crianca e/ou a familia sobre a doacéo
de gameta. Por fim, a garantia do anonimato tornava mais facil atrair doadores de
esperma porque punha fim a qualquer receio de que fossem obrigados a assumir a
paternidade de criangas concebidas como resultado da doagdo (BRUNET,;
KUNSTMANN, 2013, p. 72).

Foi nesse contexto que a primeira lei de bioética foi aprovada na Franca, em
1994, ancorada no anonimato para todos os tipos de doa¢des. No periodo que vai de
1994 até 2004, para serem considerados aptos a doar gametas os doadores
deveriam ser casados e ja terem filhos, considerando que um doador que ja
houvesse experimentado a paternidade ou maternidade tinha a possibilidade de
entender melhor os impactos da doac¢édo. Mais do que isso, se o doador j4 contasse
com descendentes préprios estaria menos suscetivel de se arrepender
posteriormente do ato de doar gametas.

Quando a lei foi revista, em 2004, o requisito da doacao tipo “casal para
casal’ foi extinto, ndo necessitando mais que o doador fosse casado ou convivesse
em unido estavel. Com o alto indice de divorcios, ano a ano o pool de doadores aptos
foi ficando menor. Assim, retirar o requisito de estar casado ou viver em unido estavel
foi a maneira mais facil de aumentar o numero de doadores. Todavia, caso o doador
fosse casado ou vivesse em unido estavel manteve-se necessario 0 consentimento
da esposa ou companheira (BRUNET; KUNSTMANN, 2013, p. 72).

®® DAVID, G. Le don de sperme: le lien entre lanonymat et le bénévolat. In JOUANNET, P;
MIEUSSET (orgs.). Donner et aprés? La procreétion par don de spermatozoides aved ou sans
anonymat. pp. 153-160, Berlin: Springer, 2010,
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Em 7 de julho de 2011, a outra lei que rege a bioética na Franca foi
promulgada, Lei 2011-814, e novamente foi revisto o perfil inicial dos doadores de
gametas. As dificuldades com o recrutamento de doadores em potencial e a
necessidade de aumentar a qualidade dos gametas estocados nos bancos, em
especial de doadores jovens (particularmente évulos), foi suficiente para convencer o
Poder Legislativo a extinguir o requisito de filiacdo propria do doador. Em vez de
exigir filiacdo pretérita dos doadores, os bancos passaram a oferecer a coleta e a
conservagao de gametas para o uso proprio do doador caso viessem posteriormente
necessitar de auxilio da reproducdo assistida. Esta medida buscava, além de atrair
doadores que ainda nao tinham filhos, prevenir futuros arrependimentos por parte
daqueles que posteriormente ndo conseguissem reproduzir naturalmente (BRUNET;
KUNSTMANN, 2013, p. 72).

Por fim, vale acrescentar que na Franca o movimento feminista pro-choice,
aliado ao tradicional accouchement sous X, parto andénimo, que deriva do movimento
Respeito a Vida, assume uma forte oposicdo ao direito de conhecer a origem
genética. E o argumento do “antibiolégico”, que faz com que a relacdo parental seja
considerada puramente uma construgéo social.

Na Franca, dar a luz e maternidade séo fatos diversos. A mulher tem o direito
de dar & luz anonimamente — accouchement sous X°' — desde 1792 (LEFAUCHER,
2004, p. 319), direito que permaneceu em 1993 no Cddigo Civil francés. Curioso
notar que em 22 de janeiro de 2002 passou no Parlamento francés a emenda ao
Cddigo de Familia e A¢do Social, que, no art. L. 147-1ff, garante aos adotados o
direito de serem informados acerca de sua origem, relativizando o parto anénimo.
Quando uma mulher escolhe dar em adocao o filho imediatamente apdos o parto, ela é
encorajada a deixar seu nome e outras informacfes que considerar relevantes em
um envelope lacrado, que posteriormente poderd ser entregue ao filho apés a
maioridade (desde que a mae concorde) pelo Consil National pour l'acess Aux
Origines Personnelles (CNAOP) (BRUNET; KUNSTMANN, 2013, p. 77).

Qualguer pessoa que divulgue a identidade de um doador ou mée anénima
na Franca esta, em principio, sujeito a persecucdo penal. O Estado se utiliza desse

dispositivo legal para promover a politica de saude publica de proteger a mulher e a

% Para saber mais sobre parto anénimo na Franca, recomenda-se LEFAUCHER, Nadine. The French
anonymous birth. The lines of argument. International Journal of Law Policy and Family, no. 18, p.
219 — 342, 2004.
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crianca ao nascer, prevenindo abortos ilegais e o abandono da crianca (CLARK,

2012, p. 634).

3.3.1.3 O anonimato dos doadores de gametas e a doutrina no Brasil

No Brasil, 0 modelo do anonimato dos doadores ainda € um dogma: ndo se

discute na pratica médica.®® Quando muito, no meio académico fala-se em direito de

conhecer a propria origem, sem implicar, contudo, o conhecimento da identificacdo

do doador.
Na opinido de Maria Helena Diniz (2006, p. 577),

[...] oanonimato ndo quer dizer que se deva esconder tudo; logo, nada obsta
gue se apontem ao filho que adveio de reprodug¢do humana assistida os
antecedentes genéticos do doador, sem, contudo, revelar sua identidade,
ante a exigéncia de sigilo profissional. Bastante conveniente seria que
houvesse estipulac¢éo legal do direito do filho a obter informacdes do doador,
mas néo de sua identidade, até atingir a idade nupcial.

Maria Claudia Crespo Bauner (2003, p. 89) entende que

[...] 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 de conhecer sua origem genética realca a paternidade
biolégica, 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 situacdes em que a
pessoa tenha necessidade de obter informacado genética indispensavel a sua
salde; ou quando a responsabilidade for do doador, ou dos médicos que
realizaram o processo, em razdo da utilizacdo de sémen com carga genética
defeituosa. Nesses casos, deveria haver necessidade de buscar a
autorizacdo judicial, para que as informac¢des sobre o doador, ou a doadora,
fossem disponibilizadas ao interessado.

Sao muitas as posi¢des favoraveis ao anonimato do doador, principalmente

no que se refere a possibilidade de vinculo juridico paterno-filial.

Para Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 341), o anonimato do doador de

gameta justifica-se na medida em que impede que a estrutura familiar seja abalada

® No capitulo 5, item 5.1.1, serdo analisadas a recente Resolugcdo CFM 2.121/2015, de 24 de
setembro de 2015, e a Resolucdo 33 ANVISA, de 17 de fevereiro de 2006, que tratam do anonimato

de doadores de gametas.



76

com a revelacdo da identidade do doador, além de evitar a obtencdo de vantagens
pecuniarias e responsabilidades oriundas da paternidade. Para Leite (1995, p. 145),

[...] a doacdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia
parental relativamente a crianca dai advinda. A doacdo é abandono a
outrem, sem arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de
generosidade, medida filantropica. Essa consideracdo € o fundamento da
exclusdo de qualquer vinculo de filiacédo entre doador e a crianca oriunda da

procriacéo.

Além de entender justificado o modelo do anonimato do doador de gametas,
Eduardo Oliveira Leite (1995, p. 339) acrescenta que se a identidade do doador for
revelada este tem direito a reparacéao civil pelos danos danos acarretados. Para ele,
‘o anonimato é a garantia da autonomia e do desenvolvimento normal da familia
assim fundada e também a protecao leal do desinteresse daquele que contribui na
sua formacgao”.

Guilnerme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 803-804) defende a
manutencdo do anonimato das pessoas envolvidas — doadores/receptores — no
processo de reproducdo assistida, mas considera-se que ao concebido por meio de
doacdo de gametas, levando-se em conta os direitos fundamentais a identidade, a
privacidade e a intimidade, deve ser possibilitado o acesso as informacdes sobre toda
a sua histéria sob o prisma bioldgico, para o resguardo de sua existéncia, com a
protecdo contra possiveis doencas hereditarias, sendo o Unico titular de interesse
legitimo para descobrir suas origens.

De outro lado, Maria Christina de Almeida (2003, p. 127) defende o direito ao

conhecimento da origem genética em qualquer circunstancia.

[...] toda pessoa necessita saber sua origem — trata-se de uma necessidade
humana — e desenvolver sua personalidade a partir da paridade biol6gica, ndo
se podendo identificar no sistema juridico brasileiro da atualidade, quando
prevé a possibilidade de revelacdo da origem genética, seja em nivel
constitucional ou em nivel infraconstitucional, um abrigo seguro do anseio de
permitir & pessoa a construcdo de sua propria identidade.

Paulo Luiz Netto Lobo, em seu conhecido artigo “Direito ao estado de filiagao
e direito a origem genética: uma distingdo necessaria”, fruto de conferéncia proferida
no “Il Encontro de Direito de Familia do IBDFAM/DF”, em maio de 2004, observa que
fatores historicos, religiosos e ideoldgicos fizeram com que, por muito tempo, o

estado de filiacdo se subordinasse a verdade biolégica e as relagbes
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matrimonializadas. Mas na atualidade, diante da evolugcéo do Direito e dos valores
sociais, nos possiveis conflitos entre a filiacdo genética e a socioafetiva prevalecem a
afetividade e o melhor interesse da crianca como legitimadores da filiacdo e da
paternidade, passando o estado de filiacdo a género, de que séo espécies a filiacdo
biolégica e a ndo bioldgica (LOBO, 2004, p. 47-56). Afirma que “o direito ao
conhecimento da origem genética nao significa necessariamente direito a filiacao.
Sua natureza é de direito da personalidade, de que é titular cada ser humano”.

Para Paulo Luis Netto Lobo, toda pessoa tem direito fundamental, na espécie
direito da personalidade, de vindicar sua origem bioldgica, para que, identificando
seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas preventivas para a preservacao
da saude e, a fortiori, da vida. Este direito é individuo, personalissimo, n&o
dependendo de ser inserido em relacdo de familia para ser tutelado ou protegido
(LOBO, 2003, p. 53)

No capitulo 6, sera analisado de forma detalhada se o right to know pode ser

considerado uma limitacdo a autonomia reprodutiva no Brasil.
3.3.2 O modelo de doador de gametas identificavel

O modelo de doador de gametas identificavel € aquele que somente se
perfaz na presenca de duas condicbes. Primeira, auséncia de qualquer
relacionamento anterior entre o doador e o casal ou individuo receptor. Doadores e
receptores ndo se conhecem — e nem detém legitimidade para exigir a identificacdo
uns dos outros.®® Segunda, o doador deve concordar com a possibilidade de ser
futuramente identificado pelo concebido. Ha uma limitacdo da liberdade do doador no
ato de dispor dos seus gametas, e ele — ou ela — ndo podera doar caso discorde da
previsao de ter sua identidade revelada ao concebido quando ele atingir 18 anos de
idade ou, no caso da Suécia, quando contar com maturidade suficiente. Esta
tendéncia é corolario de um movimento em nivel globalizado acerca da verdade
biolégica sobre paternidade e maternidade, aspecto que seria considerado

imprescindivel ao livre desenvolvimento da personalidade.

% Caso doador e receptor (casal ou individual) se conhecam antes da doac&o, serd o modelo de
doador “conhecido”, e ndo de “identificavel”.
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Até o momento, o anonimato dos doadores de gametas foi abolido via
legislativa em onze paises: Austria’®, Finlandia’, Holanda’?, Nova Zelandia™,

Noruega’, Suécia’™, Suica’®, Reino Unido, Pais de Gales e Australia.

O A lei que rege a reproducdo assistida na Austria é Fortpflanzungsmedizingesetz BGBI. Nr.
275/1992. A lei determina que as clinicas e hospitais devem arquivar as seguintes informacgGes
sobre os doadores de esperma (doagdes de 6vulos sdo proibidas na Austria): primeiro e Gltimo
nome do doador, local do seu nascimento e endereco residencial; primeiro e (ltimo nome dos pais
do doador; data da doacdo; resultados dos testes médicos anteriores a utilizacdo do gameta; e
guando e quais outras familias que utilizaram o mesmo doador de esperma. O concebido via IAD
podera acessar as informag8es do doador quando alcancar 14 anos de idade. A revelagao antes
dos 14 anos somente pode ocorrer caso seja medicamente justificada ou por autorizacao judicial.
O doador nunca sera considerado pai do concebido. Pai sera o marido da mée ou, em caso de
unido estavel, quem a mulher indicar como pai social e ambos deverao autorizar o procedimento
perante um notario, de forma irrevogavel. O prazo de arquivamento da documentacéo € de, no
minimo, 30 anos junto a clinica ou hospital, e depois disso, os arquivos devem ser remetidos ao
Ministério da Saude. As clinicas séo obrigadas a reportar todos os anos ao Ministério da Saude os
procedimentos realizados e os resultados obtidos.

Na Finlandia, a reproducéo assistida € regulada pelo The Act on Assisted Fertility Treatments

(1237/2006) (Finland), que entrou em vigor em 1 de setembro de 2007. O concebido via doacéo

de gametas podera ter acesso a documentacdo identificavel do doador ao alcancar 18 anos. Uma

particularidade na Finlandia € que o doador podera ser reconhecido como pai legal, caso assine o

consentimento de paternidade, que geralmente é feito quando é o caso de doador conhecido e

guando as partes desejam a co-parentalidade (criar juntos uma crianca sem serem

necessariamente um casal). Na Finlandia, sé@o registradas atualmente 25 clinicas de reproducao
assistida e em 2010 foi criado um sistema eletrbnico de acompanhamento de doagfes de
gametas. Quando a clinica utiliza um gameta de terceira parte, imediatamente apos a doacao ela
€ obrigada pela lei a informar ao registro geral de doadores com o cédigo do doador. Outra
particularidade do sistema da Finlandia € que a lei proibe que os pais pretendentes recebam

qualquer informacdo acerca das caracteristicas fisicas do doador. E proibida, por lei, a

compatibilizagdo fenotipica entre doador e o0s pais sociais e estes ndo terdo acesso a

identificacdes ou caracteristicas do doador, a menos que esse consinta em ser reconhecido como

pai legal da crianca. Quanto aos direitos do doador, a ele € garantido saber quando qualquer
crianga viva nasg¢a em decorréncia da utilizagdo de seus gametas.

Na Holanda a lei que rege a reproducgédo assistida é Wet donorgegevens kunstmatige bevruchting,
2002., e entrou em vigor em junho de 2004. O concebido via doagdo de gametas tem o direito de
acessar as informacdes identificadas do doador quando completar 16 anos, mas a quantidade de
informacdes acessiveis depende de quando ocorreu a concepgdo. Antes de 1 de junho de 2004, os
doadores ainda podiam doar de forma anénima e estéo protegidos de ter sua identificacéo revelada.
Apés essa data, somente € possivel doar gametas se o doador consentir em ter sua identidade
revelada ao concebido. Na Holanda existe um registro central de informa¢des sobre doadores de
gametas — The Foundation for Donos Information — e também um banco de dados de DNA — The
DNA Register and Intermediary Services. Esses dois sistemas sdo conectados e dardo suporte
quando a informacao for requerida pelo concebido. O banco de dados de doadores é parte do
Ministério da Salde, Bem estar e Esportes. Desde 2004, quando um médico realiza qualquer
tratamento com doacdo de esperma, 6vulos ou embribes, ele é obrigado a reportar todos os
detalhes referentes aos doadores a esse registro. A mulher que se submeteu ao tratamento também
deve reportar a clinica quando houve nascimento com vida. Se ndo reportar, a presungdo € que
houve nascimento com vida. O registro € digital e todas as informacbes sdo alimentadas
diretamente ao banco de registro geral. As informacgbes identificadas do doador que ser&o
arquivadas serdo: primeiro e ultimo nome e endereco. Quanto as pessoas que podem ter acesso as
informacdes identificaveis e ndo identificaveis, estdo o corpo médico, os pais podem ter acesso as
informacdes nao identificaveis até que a crianca atinja 12 anos, e a partir dai a legitimidade é
somente do concebido. Quando este alcancar 16 anos, tera acesso também as informacfes
identificaveis. Quanto aos irméos, formalmente a lei € silente a esse respeito, mas na prética o
registro geral de doadores, conectado ao banco de dados de DNA — o FIOM, identifica quando ha
concebidos pelo menos doador, que podera requerer a informacao sobre a existéncia de irméos por
parte do doador e eles poderdo ser conectados, independentemente da vontade do doador, caso
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esteja protegido pelo anonimato (concep¢édo antes de junho de 2004). Quanto ao doadores que
estdo protegidos pelo anonimato, como houve uma vacatio legis de dois anos entre a promulgacéo
da lei e sua entrada em vigor, as clinicas foram obrigadas a contatar todos os doadores utilizados
no passado e solicitaram que assinarem declaracdes sobre sua concordancia, ou ndo, em ter sua
identidade revelada aos concebidos.

8 Na Nova Zelandia, a reproducao assistida é regulamentada pelo The Human Assisted Reproductive
Technology Act 2004 (New Zealand). H4 um registro geral que organiza, e arquiva, todas as
informacdes sobre doadores, concebidos e guardides. O registro geral, que opera desde 22 de
agosto de 2005, é alimentado pelo registro civil de nascimentos, 6bitos e casamentos, junto com o
Departamento de Relagdes Interiores. Somente as pessoas nominadas nos registros podem ter
acesso as informacdes, ou seja, os doadores, os concebidos (quando alcancar 18 anos) e 0s
guardides (até o concebido completar 18 anos). Apenas as doagfes feitas apos 22 de agosto de
2005 que resultaram em nascimento com vida sao automaticamente incluidas no registro geral, que
devem conter o nome, endereco, data e local de nascimento do doador; nome, sexo, data e local de
nascimento do concebido nascido vivo; nome e endereco do guardido. Apdés 50 anos do
procedimento (ou se a clinica ou hospital for desativado) os arquivos que estiverem em posse de
alguma documentacdo devem transferi-los para o Cartorio de Registro de Nascimento, Obitos e
Casamentos. Quando a doacdo de gametas se deu antes de 22 de agosto de 2005, os envolvidos
podem requerer a inclusdo no registro, mas de forma voluntaria. O acesso a informacéo pelo
concebido é quando completar 18 anos, mas entre 16 e 18 anos, se houver interesse, pode
requerer & Corte de Familia a informacéo se h& outros concebidos nascidos do mesmo doador, com
a finalidade de evitar casamentos incestuosos.

" Na Noruega, a reproducéo assistida é regulamentada pelo Act on Biotechnology 2003, em vigor
desde janeiro de 2005. O acesso as informac¢8es dos doadores de esperma pelos concebidos sera
permitida a partir de 2021 (contando 18 anos da entrada em vigor da lei). Embora a lei preveja um
registro geral de doadores deve ser criado a fim de ser alimentado com todas as informacdes dos
doadores de esperma (ndo € permitida a doacdo de 6vulos na Noruega), esse banco ainda néo foi
criado.

® A Suécia foi o primeiro pais a banir o anonimato de doadores de gametas, permitindo a
identificacdo do doador como forma de proteger o direito da crianca a conhecer a sua filiacdo
bioldgica. O artigo 4° da Lei n°® 1140/1984, de 20 de Dezembro de 1984, que inicialmente regulava a
reprodugdo assistida na Suécia, previa que “[...] a crianga concebida mediante inseminacdo nos
termos do artigo 3o tem direito, assim que atinja a maturidade suficiente, a conhecer os dados
relativos ao dador anotados no registo especial do hospital”. Posteriormente a Lei 1140/84 foi
substituida pelo Genetic Integrity Act 2006. De acordo com o capitulo 7° do Genetic Integrity Act
2006, pode haver doacdo de Ovulos e esperma, mas ndo na modalidade post mortem. Todos 0s
documentos relativos aos procedimentos devem ser arquivados por pelo menos 70 anos. A pessoa
concebida por meio de doacdo de esperma tem direito a acessar a documentacdo do doador
guando houver maturidade suficiente. Se a pessoa, embora ndo informada pelos pais os detalhes
da sua concepg¢édo (ndo ha nenhum mecanismo que obrigue os pais a contar aos filhos), suspeitar
gue foi concebida por meio de doacédo de gametas, pode requerer a um comité de bem estar social
gue é obrigado a ajudar a pessoa a encontrar qualquer registro acerca tratamentos de fertilizacao
envolvendo seu nascimento. O uso de gametas de terceira parte somente pode ser feito em
hospitais universitarios e h4 menos de 10 hospitais na Suécia. Outra particularidade do sistema
sueco é que um casal ou individual infértil somente pode usar um dos gametas de terceira parte,
nunca ambos os gametas, porque a doacao de embrido ndo é permitida na Suécia. E doadores e
receptores nao podem conhecer a identidade uns dos outros, apenas o concebido tem acesso a
identidade do doador, caso tenha sido concebido posteriormente a 1985. Se a concepgdo ocorreu
antes de 1985, o doador é protegido pelo anonimato.

® Na Suica, a reproducéo assistida é regulamentada pela lei Federal Act on Medically Assisted
Procreation of 18 December 1998 — FF 1996 Ill, 197 (LPMA). No art. 18 h& previsdo para que, antes
da doacao de esperma (doagé@o de 6vulos é proibida na Suica), o doador deve ser informado por
escrito a respeito do direito da criangca em conhecer sua identidade. Dentre as informacdes que
constardo dos registros do doador estdo: primeiro e ultimo nome; data e local de nascimento;
endereco de residéncia; ocupacao; grau de instrucdo; data da doacdo de esperma; resultados dos
testes médicos; e informacfes sobre sua aparéncia. Quando o concebido completar 18 anos,
podera requerer as informacdes (identificaveis e ndo identificaveis) ao Federal Office. Contudo,
antes do Federal Office revelar as informag6es ao concebido, se for possivel, devera informar ao
doador o requerimento do concebido. Se o doador ndo desejar ter contato com o concebido, deve


http://www.legislation.govt.nz/act/public/2004/0092/latest/DLM319241.html?search=ad_act__assisted+reproductive____25_ac%40bn%40rn%40dn%40apub%40aloc%40apri%40apro%40aimp%40bgov%40bloc%40bpri%40bmem%40rpub%40rimp_ac%40ainf%40anif%40bcur%40rinf%40rnif_h_aw_se&p=1
http://www.legislation.govt.nz/act/public/2004/0092/latest/DLM319241.html?search=ad_act__assisted+reproductive____25_ac%40bn%40rn%40dn%40apub%40aloc%40apri%40apro%40aimp%40bgov%40bloc%40bpri%40bmem%40rpub%40rimp_ac%40ainf%40anif%40bcur%40rinf%40rnif_h_aw_se&p=1
https://www.regjeringen.no/globalassets/upload/kilde/hod/red/2005/0081/ddd/pdfv/242718-biotechnology_act_master.pdf
http://www.smer.se/news/the-genetic-integrity-act-2006351/
http://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/20001938/index.html
http://www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/20001938/index.html
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Em relacdo a este ultimo, os estados de New South Wales, Victoria e
Western Australia possuem legislacdo que governa o acesso a informacdo de
doadores de gametas pelos concebidos (BLYTH; FRITH, 2009, p. 179-180). No
estado de Victoria, hd um projeto de lei tramitando no Parlamento que, caso
aprovado, a nova lei receberd o nome de Narelle’'s Law, em homenagem a Narelle
Grech, que levou quinze anos tentando descobrir a identidade do doador de gametas
gue proporcionou sua concepgado. Segundo Tom Nightengate (2015, verséo online),
este é o primeiro projeto de lei em todo o mundo que tem por objetivo banir o
anonimato de doadores de forma retrospectiva, de forma que todos os concebidos a
qualquer tempo por meio de doagdo de gametas possam ter acesso a identidade do
doador. Os debates nas comissfes do parlamento ja foram iniciadas em setembro de
2015 e a expectativa € de que até o final de 2015 seja levado a votacao
(NIGTHENGATE, 2015, versdo online). Segundo Rebecca Carr, (2015, versédo
online), o estado garante aos concebidos via IAD, ao atingirem a idade de 18 anos, 0
direito de requerer o acesso aos arquivos do doador, obtendo seu nome, data de
nascimento e etnia de origem. Mas esse acesso ficara sujeito a data em que ocorreu
a doacdo de gametas. Aqueles que foram concebidos via IAD depois de 1998 tém
atualmente direito incondicional de acessar a identidade do doador. Ja os que foram
concebidos por meio de doagdes feitas entre 1988 e 1998 apenas podem ter acesso
a identidade do doador se houver o seu consentimento. Até 2012, os concebidos
antes de 1988 ndo podiam, em nenhuma hipétese, ter acesso a identidade do doador
- nem com o consentimento deste —, mas essa provisao limitativa de 1988 foi
retirada, permitindo que também aqueles que foram concebidos antes de 1988
também possam ter acesso a sua origem genética — nome do doador —, mas desde
gue haja concordancia daquele. O projeto de lei Narelle, caso aprovado pelo
Parlamento do estado de Victoria, permitira a divulgacdo das informacdes do doador
em um “ambiente controlado e regulado” independentemente de seu consentimento.
Alguns observadores ja se manifestaram preocupados com a potencial violacdo da
privacidade dos doadores, que doaram sob a condicdo de se manterem andnimos. O

meédico Tony Bartone, presidente da Associacdo Médica Australiana, disse que “aos

informar ao escritério central e podera ter sua privacidade e a de sua familia mantidas caso o
concebido concorde. Se ele insistir, as informacfes serdo fornecidas. Quanto aos nascimentos
anteriores a 2001, ano em que a lei entrou em vigor, 0 anonimato dos doadores se mantém
preservado, valendo salientar que como o prazo para arquivar a documentacao era de 10 anos
apenas, muitas clinicas destruiram os arquivos. Apenas em 2019 as pessoas concebidas ap6s 2001
poderdo comecar a requerer 0 acesso as informagdes do doador.
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doadores foram dadas garantias explicitas e implicitas de que suas doac¢des eram
inteiramente andonimas e que nenhum contato seria feito no futuro. Estas garantias
devem ser respeitadas”.”’ (CARR, 2015, versdo online). Em uma tentativa de resolver
a tensdo entre os direitos do doador e os dos concebidos via IAD, o projeto de lei
prevé a possibilidade de vedacédo de contato. Isso significa que, caso aprovado o
projeto de lei, os doadores poderdo manter o controle sobre eventual contato — e o
método — que eles podem vir a ter com 0s concebidos por meio de seus gametas.
Pode ser que o doador concorde em manter contato por email ou por telefone, ou
ainda, estipular que nao haja definitivamente nenhum tipo de contato. A proposta
prevé, também, multa imposta aos concebidos via IAD caso essa vedacao de contato
seja por eles violada (CARR, 2015, versao online). Segundo Tom Nightingate (2015,
versdo online), a multa pelo descumprimento da clausula de vedag¢do de contato
pode alcangar $9.000 délares australianos.

O Unico pais em que o direito de conhecer a origem genética é reconhecido
pela Corte Constitucional, mas sem, até o momento, adequacdo do Parlamento ao
entendimento pretoriano, € a Alemanha. Duas importantes decisfes judiciais, uma de
2013 e outra de 2015, baniram o anonimato para doadores de esperma no pais
(ndo é permitido doar 6vulos na Alemanha). Estas duas decisfes serdo analisadas de
forma detalhada no capitulo 6.

3.3.2.1 A construgéo do right to know no Reino Unido

A reprodugao assistida no Reino Unido foi regulamentada em 1990 pelo
Human Fertilisation and Embryology Act. Atualmente, vige o Human Fertilisation and
Embryology Act 2008. O Human Fertilization and Embryology Authority (HFEA) é a

autoridade responsavel por aplicar o HFE Act e por regular o licenciamento de

" 'Donors were given explicit and implicit assurances that their donations were entirely anonymous
and that no contact would be made in the future. These assurances should be respected.’

8 Processo 1-14U7/12, da 14° Divisdo Civil da Oberlandesgericht Hamm - Corte de Apelacdo de
Hamm -, em 6 de fevereiro de 2013. As informac8es sobre o julgamento foram publicadas pela
OGT Hamm, em alemado, em 06 de fevereiro de 2013, e esta disponivel no endereco
http://news.doccheck.com/en/921/donor-affair-low-tide-in-the-seed-bank/. Acesso em: 22 out. 2015.

" Processo XIl ZR 201/13, de 28 de janeiro de 2015, Suprema Corte — Bundesgerichtshof. integra
da deciséo disponivel em: http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=
1.pdf. Acesso em: 22 out. 2015.



http://news.doccheck.com/en/921/donor-affair-low-tide-in-the-seed-bank/
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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clinicas de reproducdo assistida e de cientistas que realizam pesquisas em embrides
humanos.®

Embora o anonimato de doadores de gametas tenha sido banido no Reino
Unido em 2005, de acordo com llke Turkmengdag, Robert Dingwall e Thérése
Murphy (2008, p. 285), até entdo havia uma longa tradicdo de segredo em torno da
utilizacao de terceira parte no processo reprodutivo.

Para se ter uma ideia do segredo que rondava a doacdo de gametas, até a
década de 1970 os médicos que praticavam inseminacdo artificial heterdloga
comumente utilizavam mais de um doador por ciclo, a fim de deliberadamente
confundir a paternidade. Posteriormente, destruiam todos o0s arquivos que
conectavam doadores e receptores (VERCOLLONE et. al, 1997, apud
TURKMENDAG; DINGWALL; MURPHY, 2008, p. 283).

Quanto ao nivel de compartiihamento de informacdes entre doadores e
receptores/concebido no Reino Unido, até meados da década de 1980 o anonimato
para doadores de gameta permanecia incolume. Havia muito pouca informacao
disponivel sobre doacfes de esperma no pais e nenhuma regulamentacdo ou banco
de dados centralizado.

Importante salientar que até 1977 criancas nascidas por meio de inseminagao
artificial heter6loga eram consideradas ilegitimas e deveriam ser adotadas legalmente
pelo pai social. Até que fosse concretizada a ado¢ao, o doador seria considerado pai
legal. O nome do marido da mde na certiddo de nascimento como pai era
considerado tecnicamente crime (TURKMENDAG; DINGWALL; MURPHY, 2008, p.
283 - 286)

Com o nascimento de Louise Brown, o primeiro bebé de proveta ocorrido em
1978 no Reino Unido, o vacuo legal em torno da reproducdo assistida tornou-se
insuportavel. Em 1982, o governo britanico instituiu o Committee of Inquiry into
Human Fertilization and Embryology, presidido pela filésofa Mary Warnock, a fim de

reportar problemas éticos e legais associados as novas tecnologias reprodutivas. No

% Dentre outras, o HFE Act estipula que embrides somente podem ser implantados em (tero de
mulher; a criagdo de um embrido somente é permitida se for derivado de fertilizacdo de 6vulos
produzidos e extraidos de ovéarios de mulheres (e desde que o nlcleo e o DNA mitocondrial ndo
tenham sido alterados, e esperma produzido e extraido de homens que tenham sido testados, e sem
que haja alteracdo do DNA mitocondrial. Excec¢des podem ser admitidas apenas se houver objetivo
de prevenir a transmissao de graves doencas de origem mitocondrial, quando, entdo, podera ser o
caso de doacdo mitocondrial, com a mistura de material genético da mée e de uma doadora. *
(HFEA, 2014, verséo online).
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ano seguinte, apresentou relatério com a proposta de que criangas nascidas por meio
de doacdo de gametas deveriam ser consideradas legitimas e que o doador ndo teria
nenhum direito ou obrigacdo para com o concebido. Esta recomendacéo foi incluida
no Family Law Reform Act 1987. Também foi recomendado pelo comité que em caso
de doacdo de gametas deveria constar na certiddo de nascimento a frase “by
donation” — mediante doacdo — seguida do nome do pai e da mae. Contudo, essa
recomendacdo nao passou pela Camara dos Lordes. Assim, o Human Fertilization
and Embryology Act 1990 (HFE Act) foi promulgado sem qualquer mencao a
necessidade de constar no registro de nascimento a informacdo acerca da
concepgao por meio de doador de gameta, porque “desnecessariamente causaria
embaracos a crianga” (tradugdo nossa®, TURKMENDAG, 2008, p. 285).%% Assim, o
Comité Warnock endossou o principio do anonimato para doadores de gameta e
encorajou a doacdo e a protecdo da privacidade da familia. Em 24 de janeiro de
2004, ao fundamento de tratamento igualitario entre adotados e concebidos via ID, o
HFE Act foi emendado. A partir de 1 de abril de 2005, qualquer pessoa nascida por
meio de doacédo de esperma, 6vulos ou embrides, ao atingir a idade de 18 anos, pode
requerer ao HFEA as informac¢fes que identifiquem os doadores, inclusive o ultimo
endereco fornecido. De outro lado, para os doadores as informagfes sao limitadas,
podendo ser informado apenas se a doacao resultou em nascimento com vida, o
sexo da crianca e o ano do nascimento (TURKMENDAG et al., 2008, p. 286).
Interessante notar que a alteracdo legislativa foi precedida de consultas
publicas, que iniciaram em fevereiro de 2002, quando o Ministério da Saude publicou
a consulta denominada Donor Information Consultation. Perguntou-se ao publico em
geral sobre as informacdes a respeito dos doadores que deveriam ser repassadas as
pessoas concebidas em razdo de doacdo de esperma, Ovulos ou embrides. A
pesquisa oferecia trés alternativas: informacdes nao identificadas poderiam ser
providenciadas acaso requeridas; outras informacdes que nao identificassem a
identidade poderiam ser coletadas dos futuros doadores e disponibilizadas caso

requeridas; e informacdes acerca da identificacdo dos doadores deveriam ser

8 «as it was thought that it would cause unnecessary embarrassment to the child” (TURKMENDAG,

2008, p. 285).

% Observa-se, assim, que o Reino Unido ndo obriga o concebido via IAD a conhecer os detalhes da
sua concepcgao, 0 que ocorreria caso aprovasse a inser¢ao no registro de nascimento a condicdo
de “by donation”. Conforme sera melhor analisado no capitulo 6, ao mesmo tempo que o direito de
nao saber é respeitado, por outro lado, ndo coloca impedimento que a pessoa, caso queira,
obtenha todas as informacg@es desejadas.
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coletadas e fornecidas aos concebidos por meio de doacdo de gametas ou embrides.
A pesquisa, no entanto, nao incluiu a pergunta acerca de quando (ou se) o concebido
deveria ser informado pelos familiares sobre os detalhes da sua concepcéo, porque
entendia-se que esta questdo deveria ser decidida exclusivamente pelos pais
(TURKMENDAG et al., 2008, p. 286). A consulta publica contou com a maioria
favoravel ao fornecimento de informacdes identificadas aos concebidos via doagéo
de gametas.

Apos a consulta inicial de fevereiro de 2002, o Ministério da Saude partiu para
uma consulta ao publico direto, as clinicas de reproducdo assistida e aos doadores.
Nesta etapa, 140 doadores e 42 clinicas responderam a pesquisa: A maioria das
clinicas respondeu que era contraria a remocao do anonimato, porque isso reduziria
muito o numero de doadores e poderia ndo ter nenhum efeito na pratica, jA que
muitos casais optavam por nunca contar as criancas os detalhes que envolviam a
concepcdao. A British Fertility Society (BFS) sugeriu que as informacbes fossem
apenas nao identificadas, pois os doadores e 0s receptores ndo estavam preparados
para a mudanca, e que, pelo menos, fosse possibilitado as partes escolherem entre o
anonimato e a identificacdo dos doadores. Dos 140 doadores que responderam a
pesquisa apenas 8 concordariam em disponibilizar sua identificagdo aos concebidos
(TURKMENDAG et al., 2008, p. 287).

Na primavera de 2004, o HFEA conduziu mais uma pesquisa dirigida as
clinicas, desta vez para verificar se entenderam corretamente as novas provisdes
relativas a doacdo de gametas e embrides. Das 99 clinicas pesquisadas, 62
responderam ao questionario. Na opinido dos profissionais das clinicas de
reproducao assistida, a remocao do anonimato de gametas causaria enorme impacto
negativo na doacao de gametas (TURKMENDAG,; et al., 2008, p. 287).

Da mesma forma como ocorreu na Suécia, também no Reino Unido a
justificativa para banir o anonimato de doadores de gametas foi a igualdade de
tratamento entre adotados e concebidos via doacdo de gametas. Em 2002, foi
promulgado no Reino Unido o Adoption and Children Act, que concedia as criangas o
direito de acessar qualquer informacé&o disponivel a seu respeito, a menos que a High
Court ordenasse de outra forma (TURMENDAG,; et al.,, 2008, p. 289). Ao banir o
anonimato para os doadores de gametas, o Parlamento do Reino Unido concedeu

direito similar as criangas concebidas por meio de intervencgéo de terceira parte.
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Quanto o HFE Act 1990 entrou em vigor, em 1° agosto de 1991, as
seguintes informacgdes eram arquivadas: identificacdo de todos os doadores
registrados nas clinicas licenciadas pelo HFEA; nomes dos pacientes que utilizaram
gametas doados e o resultado desses tratamentos, incluindo informacfes sobre se
houve nascimento com vida, o dia do nascimento, o sexo da criangca € 0 home do
doador. Outras informagbes nao identificadas dos doadores eram arquivadas.
Embora ndo fossem obrigatorias quando da edicdo da lei, os doadores eram
fortemente encorajados a fornecé-las porque poderiam ser importantes no futuro
para as criangas. Assim, os doadores eram incentivados a fornecer detalhes sobre
sua vida, por exemplo, se ja tinham outros filhos, sua altura, peso, etnia, cor dos
seus olhos, cor dos cabelos, cor da pele, religido e ocupacédo, hobbies, bem como
uma descricdo de si mesmo (HFEA, 2006, vers&o online).®

Ja desde 2004, com o banimento do anonimato para doadores de gametas
no Reino Unido, informagdes nao identificadas passaram a ser arquivadas de forma
mais sistematica, dentre elas: sexo, peso, altura, etnia, cor dos olhos, cor dos
cabelos, cor da pele, ano de nascimento, pais de nascimento, estado civil, se foi
adotado ou nédo, se possui outros filhos (em caso positivo, 0 sexo de cada um), a
etnia ou o grupo de etnia dos pais do doador, os testes médicos (e os resultados)
feitos com o doador, histérico médico familiar (quando teve qualquer doenca ou
deficiéncia), histérico de doencas mentais ou dificuldade de aprendizado seu e de
sua familia, qualquer outra condicdo médica relevante, religido, profissdo, interesses
e habilidades, razGes para doar gametas e uma mensagem de boas vindas a todos
0os concebidos resultantes de sua doacdo. Quanto as informacdes identificadas,
passaram a ser arquivadas o nome completo (além de outros nomes acrescidos ou
suprimidos ap0s o0 seu registro de nascimento), data de nascimento, cidade ou
distrito do nascimento, aparéncia e o ultimo endereco postal conhecido.

Quanto as pessoas com permissdo para obterem essas informacdes
arquivadas, a lei determina que apenas algumas pessoas podem ter acesso a elas.
Isso porque sdo completamente confidenciais. A divulgacdo delas por qualquer

empregado ou pessoa relacionada ao HFEA ou as clinicas de fertilizagdo a pessoas

% Antes do desenvolvimento dos testes de DNA, apenas os testes de tipagem sanguinea eram
habeis para determinar a paternidade (SMART, 2010, p. 398), com o agravante de que a mée
poderia obstar realizacdo do exame recusando permissdo para colher amostra de sangue da
crianca.
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nao autorizadas caracteriza ato tipificado como crime pelo HFE Act 1990. Pessoas
com mais de 18 anos concebidas apos agosto de 1991 podem requerer informacdes
a respeito de sua concepcao, em especial se foram usados gametas ou embrides de
terceira parte. Se positiva a resposta, mediante solicitacdo da pessoa, poderado ser
fornecidas informagdes néo identificadas arquivadas sobre o doador. Se acaso o
requerente tiver menos de 18 anos e esteja planejando se casar, pode solicitar a
informacéo especifica se o(a) noivo(a) é pessoa relacionada geneticamente a ele.

Quanto a identidade do doador, apenas em 2023 as primeiras pessoas
concebidas depois de alterada a legislagdo poderdo requerer informacdes
identificadas se for essa sua vontade, porquanto a lei que baniu o anonimato em
2005 nédo o fez de forma retrospectiva.

Em 2023, os primeiros concebidos depois da alteracdo da lei poderdo
requerer a identidade do doador, o que nédo impede que o doador de gametas antes
disso retire a confidencialidade de seus dados e permita a revelacdo de seu nome e
endereco ao concebido (HFE Act 2004).34

Vale ressaltar que a Unica pessoa que detém legitimidade para acessar as
informacdes que identificam o doador € o concebido, ndo sendo permitido seu
fornecimento aos pais, avés ou qualquer outra pessoa, a menos que esteja de posse
de uma ordem judicial que assim o determine (HFEA, 2006, verséo online).

Quanto aos mecanismos para informar ao concebido os detalhes de sua
concepcdao, os legisladores preferiram adotar uma politica educativa dirigida aos pais
a respeito dos beneficios de contar as criancas nascidas via doacdo de gametas os
detalhes de sua concepcao. Entendeu-se que forcar a anotagéo da circunstancia nas
certiddes de nascimento poderia trazer mais prejuizos do que beneficios (CLARK,
2012, p. 622). Até o momento®, nenhum dos paises que baniu, via legislacéo, o

anonimato para doadores de gametas formalizou um sistema que obrigue os pais -

8 caso o requisitante ainda nédo tenha 18 anos completo e esteja planejando se casar, pode solicitar
a informacao especifica se o(a) noivo(a) é pessoa relacionada geneticamente a ele (HFEA, 2006,
versdo online). Importante ressaltar que essa informacéo, se a pessoa é resultante de doacéo de
gametas, somente pode ser fornecida ao interessado, ndo sendo permitido seu fornecimento aos
pais, avés ou qualquer outra pessoa, a menos que conte com uma ordem judicial que assim o
determine (HFEA, 2006, versao online).

% Conforme ja mencionado, ha um projeto de lei tramitando no estado australiano de Victoria com o
objetivo de banir o anonimato de doadores de forma retrospectiva, de forma que todos os concebidos
a qualquer tempo por meio de doacdo de gametas possam ter acesso a identidade do doador
(CARR, 2015, verséo online)
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ou o corpo médico — a informar a crianga sobre as circunstancias da sua concepcéo,
sendo esta decisdo prerrogativa exclusiva dos pais (FRITH, 2001, p. 822).

Ao menos no Reino Unido, o exercicio desse suposto direito fundamental
estaria apoiado, quase em sua totalidade, na decisdo dos pais em revelar os detalhes
da concepcéo da crianca. Quase em sua totalidade porque, como visto, se a pessoa
desconfia que aqueles que o criaram ndo sdo seus pais geneéticos, seja por se sentir
deslocada, por auséncia de semelhanca ou por qualquer outra razéo, pode requerer
ao HFEA informacdes acerca de sua concep¢do. Se o nome da mée consta como
paciente submetida a inseminacdo ou fertilizacdo in vitro heterdloga, o primeiro
segredo estara revelado.

Estranhamente, esse movimento de valoriza¢do da verdade bioldgica, com a
imprescindibilidade do conhecimento da identidade do doador de gametas para o
desenvolvimento da personalidade, vai de encontro a valorizagdo do vinculo
socioafetivo, que tem sido elevado, em todo o mundo, a uma categoria suficiente
para legitimar a filiacdo, igualando todos os filhos, independentemente de sua origem.
A adocédo e a reproducdo assistida estdo no foco desse debate, e os paises que ja
baniram o anonimato dos doadores de gametas o fizeram para igualar os direitos dos
adotados e dos concebidos por meio de doagédo de gametas em conhecer sua origem

genética. No capitulo 6, serda mais bem analisado o movimento right to know.

3.3.3 Modelo de doador conhecido

Diferentemente do doador identificavel, cuja doacdo esta condicionada a
concordancia em ter sua identidade revelada futuramente ao concebido, o doador de
gametas conhecido é aquele que antes do ato da doacéo ja é conhecido pelo casal
ou individuo receptor, mas nem sempre a razdo da doacédo é altruista. Doacdes de
ovulos com doador conhecido, a excecdo de intrafamiliar, em geral, possuem o
carater comercial. E que neste modelo de doacBes de gametas com doador
conhecido entram as doacdes intrafamiliares, as entre amigos e as contratadas.

A ‘doacao’ contratada é chamada de nos Estados Unidos de matched donor.
O termo match é usado quando um casal, ou um individuo, receptor escolhe um
doador especifico. No caso de doacdo de ovulos, o processo, geralmente, € feito em
uma agéncia, que seleciona perfis de véarias doadoras e os disponibiliza a seus

clientes. Caso os receptores se interessem por alguma doadora — ou seja, se o perfil
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da doadora se adequar aguele que os clientes receptores procuram, esta passara a
fase dos testes médicos e psicoldgicos antes da assinatura do contrato com o casal
ou individuo (ALMELING, 2011, p. 65).

Nesse tipo de doacédo contratada — incluida no modelo conhecido —, nem
sempre havera reciprocidade na troca de informag6es. Embora os casais
contratantes tenham todas as informagbes e detalhes a respeito da vida dos
doadores, esse compartilhamento de informacdes ndo tem mao dupla. Aos doadores
de esperma nado sdo fornecidas qualquer informacéo sobre quem comprou amostras
do seu material genético, e as doadoras de Ovulos sdo fornecidas apenas
informacdes vagas e néo identificadas do casal ou individuo receptor, a exemplo de
que “se trata de um casal na faixa dos 40 ou 50 anos que estd ha muito tempo
tentando ter um filho” (ALMELING, 2011, p. 66 — 67).

Nesta parte do trabalho, analisa-se especificamente a doag&o reprodutiva
entre membros de uma familia, seja o parentesco consanguineo ou por afinidade. A
maioria das doacdes reprodutivas entre familiares é da modalidade intrageracional;
ou seja, envolve pessoas de uma mesma geracao, sendo a mais comum a doacao de
ovulos entre irmds e cunhadas. Mas, ainda que excepcionalmente, existem também
as doacdes intergeracionais, que envolvem parentes de geracdes diferentes, por
exemplo, entre pai e filho, entre filha e mée e entre sobrinha e tia.

3.3.3.1 Doacao reprodutiva intrafamiliar

Ndo ha muitos estudos a respeito de doaces intrafamiliares, pelo fato de a
regulamentacdo nos paises que admitem a pratica usualmente ndo a distinguir das
demais formas de doacéo reprodutiva.

Nos Estados Unidos, onde as clinicas funcionam apenas sob regulamentacéo
da American Society for Reproductive Medicine (ASRM), que equivale ao Conselho
Federal de Medicina no Brasil, a doacao reprodutiva intrafamiliar é eticamente aceita
e ocorre, na maioria das vezes, entre irmas.

Nesse tipo de doacgéo, o risco prende-se ao fato de que o doador pode ser
pressionado psicologicamente a fornecer seus gametas. Enquanto no Brasil, uma das
justificativas para a manutencdo do anonimato para doadores de gametas é que isso
garante que ndo havera trocas monetarias, o que poderia viciar o consentimento, ja

gque o doador estaria financeiramente vulneravel em face do casal ou individuo
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receptor, na doacdo intrafamiliar troca-se a vulnerabilidade financeira pela
psicolOgica, esta, talvez, até mais grave que a primeira. Nos Estados Unidos, o
Comité de Etica da ASRM déa especial atencdo aos termos de consentimento e ao
aconselhamento psicolégico nesta espécie de doacdo reprodutiva, para evitar a
coacdo psicologica do potencial doador pelo parente receptor.

Pesquisa conduzida na América do Norte relata os tipos de doacdo entre
parentes em alguns centros de reproducdo assistida, mas néo informa o nimero de
requerimentos para procedimentos desta espécie porque, conforme mencionado, €
do género doacdo com doador conhecido (MARSHALL, 2002; ASRM Ethics
Committee Report, 2003, apud VAYENA; GOLOMBOK, 2011, p. 168).

Na Europa, a European Society for Human Reproduction and Embryology’s
Task Force on Ethics and Law (ESHERE, 2011) emitiu diretrizes a respeito da
doacd@o reprodutiva intrafamiliar em 2011. Entendeu que a pratica € moralmente
aceitavel em algumas situacdes e sob certas condi¢cbes. E imprescindivel que o
aconselhamento de doadores e receptores seja individuoizado e realizado
separadamente, a fim de reduzir os riscos de consentimentos for¢cados.

Em algumas situagbes, a ESHERE entende que ha um grande risco de o
doador ser pressionado a doar gametas contra sua vontade, a exemplo de doac¢bes
intergeracionais, em especial aquelas que envolvem parentes de primeiro grau.
Quanto a questdo do incesto, a ESHERE afirma que na maioria dos paises em que a
legislacao civil proibe casamento e sexo entre parentes de primeiro e segundo graus
consanguineos e por afinidade, as leis foram promulgadas antes da “era da
reproducao assistida”, que dissociou sexo de reproducdo, de forma que ha apenas
uma aparéncia de incesto, mas que, na auséncia de coito, a pratica ndo pode ser
censurada, a exemplo de uma filha adulta doar 6vulos para sua mée ter um novo filho
com seu novo parceiro. Nesses casos, a pratica é aceitavel (VAYENA;
GOLOMBOCK, 2011, p. 170 — 171).

Contudo, embora essa seja a diretriz da associag¢ao europeia, no Reino Unido
a matéria é regulamentada por lei especifica. O Sexual Offences Act 2003 e o
Marriage (Proibited Degrees of Relationship) Act 1986, emendado pelo The Civil
Partnership Act 2004, proibem o casamento e o intercurso sexual entre parentes
consanguineos de primeiro e de segundo graus e, também por afinidade (pais e filhos
adotivos). A mesma lista de proibicbes é aplicada quando se trata de reproducao

assistida.
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O Human Fertilisation and Embryology Act 1990 foi emendado a fim de
prevenir que parentes de primeiro e de segundo grau — e também por afinidade -
planejem ter um filho para crid-lo em conjunto, situagdo em que ocorreria 0
intencional incest — incesto intencional. Assim, a doac&o reprodutiva entre parentes
ndo é proibida no Reino Unido, mas desde que o doador e o receptor (aparentados)
nao planejem criar a crianga como pais legais. Por exemplo, no caso de um irmao
gue doa sémen para sua irma infértil — que utilizara 6vulos de uma doadora - a
pratica seria legal no Reino Unido, desde que ndo coabitem e n&o intencionem criar a
crianca em conjunto.®

Ja quanto a regulamentacdo da doacdo reprodutiva intergeracional, o Reino
Unido tem a legislacdo mais ambiciosa no mundo. Em 1° outubro de 2009, o
HFEAct 1990 foi emendado para alterar o tempo permitido de armazenamento de
embrides de cinco para dez anos. Em algumas condicbes, gametas e embrides
podem ser estocados por um periodo de até 55 anos com a finalidade especifica de
doacdo reprodutiva intergeracional, quando o caso € afetacdo de meninas pela

Sindrome de Turner (TS). A sindrome de Turner, ou disgenesia gonadal, € uma

®Em 4 de marco de 2015, o Dailymail, um dos maiores jornais britanicos, noticiou que uma mulher
deu a luz ao filho de seu proprio filho. A mée ajudou seu filho a ser pai, gerando uma crianca fruto de
fertilizac&o in vitro na qual foi utilizado 6vulo de uma doadora e o esperma do filho. O procedimento
foi convalidado pelo Poder Judiciario e a crianca foi adotada pelo pai biolégico (DOUGHTY, 2015,
versdo online). Observe-se, contudo, que diante da lei inglesa foi necesséario que o pai biologico
adotasse seu proprio filho, gestado em substituicdo pela mde. E que no ordenamento juridico do
Reino Unido a filiagdo é definida pelo parto, ou pela adocdo, ou pela concessdo de uma parental
order. Para a expedicdo da parental order, deve-se comprovar o cumprimento de todos os requisitos
constantes do HFEA 2008, quais sejam:

a) Ambos o0s pais sociais devem apresentar 0 requerimento para a parental order. “Ambos” significa
que pode ser o marido e esposa, ou que vivem em unido estavel ou, ainda, casais do mesmo sexo.
Sob o HFEA, pessoas solteiras ainda ndo estdo habilitadas a requerer uma parental order, embora
haja um precedente, Aand Av P, P and B [2011] EWHC 1738 (Fam).

b) Ao menos um dos pais sociais deve ser geneticamente relacionado a crianga.

c¢) O requerimento deve ser feito apds seis semanas do nascimento da crianga, mas a menos de seis
meses do seu hascimento.

d) Ao tempo do requerimento e da concessdo da ordem, ambos os requerentes devem ser
domiciliados no Reino Unido ou em Channel Islands ou na Isle of Man.

e) Ao tempo da concessédo da ordem, ambos os requerentes devem ter a idade minima de 18 anos.

f) Os requerentes devem convencer a corte que a doadora temporaria de Utero é a mulher que deu a
luz a crianca; ou seja, que € legalmente a mée. Deve o requerimento ser instruido com formulario
préprio (Form C52 na Inglaterra e Pais de Gales e Form 23 na Escécia), com o consentimento livre e
esclarecido da doadora temporaria de Utero de que concorda com a parental order. Este
consentimento livre e esclarecido sé é valido se feito apos seis semanas do nascimento da crianca.

g) Nenhum dinheiro ou outros beneficios além das despesas razoaveis pode ser oferecido ou recebido

pelos requerentes.
Destarte, no caso em comento, em que a mae gestou em substituicdo um filho do seu filho, foi
necessaria a adogdo do filho pelo pai bioldgico porque, conforme mencionado supra, 0 Human
Fertilisation Embryology Act - 2008, ndo admite que pessoas solteiras requeiram uma parental order,
embora haja um precedente, A and Av P, P and B [2011] EWHC 1738 (Fam).
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doenca de causa genética que afeta apenas as meninas, caracterizada pela auséncia
total ou parcial de um dos dois cromossomos X. Uma de suas consequéncias é a
infertilidade precoce.®’

Na Nova Zelandia, ha um programa para personal donors, por meio do qual
doadores sao encontrados e escolhidos pelos receptores. Em alguns casos, a
escolha recai em membros da familia. Em 16 dezembro de 2013, o New Zealand’s
Advisory Committee on Assisted Reproductive Technology (ACART) emitiu nova
“‘Guidelines on Donation of Eggs or Sperm between certain Family Members” —
“Diretrizes para a doagao de 6vulos e esperma entre certos membros da familia” -, a
qual estabelece que os principios da bioética sempre devem ser observados,
incluindo o bem estar de todos os envolvidos, especialmente da crianca concebida.

Existe a possibilidade de doacao intrafamiliar com membros de uma mesma
geracdo ou de geracOes distintas. Todavia, sempre que houver requerimento de
doacao intrafamiliar a qualquer clinica de reproducéo assistida na Nova Zelandia, a
questdo deve passar pelo crivo do seu Comité de Etica (ACART, 2013).

Interessante notar que, embora alguns casais escolham parentes, irmaos ou
irmas como doadores, porque O pai ou a mae social seriam geneticamente
relacionados com a crianca, outros enxergam uma desvantagem nessa conexao
familiar e preferem um amigo como doador, por entenderem que ha possibilidade de
perder o controle da situacdo caso utilizem membros da familia, porquanto, além do
sentimento de obrigacdo em doar, haveria a excessiva aproximacdo do doador em
relacdo a crianca, podendo prejudicar as relagdes familiares (VAYENA; GOLOMBOK,
2011, p. 172).

O primeiro estudo longitudinal realizado com familias que se submeteram a
doacéao reprodutiva intrafamiliar foi publicado em 2011(JADVA; et al., 2011), fruto do
trabalho dos pesquisadores Vasanti Jadva, Polly Casey, Jenny Readings, Lucy Blake
e Susan Golombock, todos integrantes do Centre for Family Research - Centro de
Pesquisa da Familia —, da Universidade de Cambridge, no Reino Unido, realizado

em cinco etapas. As mesmas familias foram entrevistadas em cinco momentos

¥ No Reino Unido, uma campanha feita por uma associacdo de mées de portadoras de sindrome de
Turner culminou com a alteracdo do HFEA, em 2009, para permitir a estocagem de gametas e
embrides por até 55 anos. Assim, as maes podem doar seus proprios évulos para que futuramente
suas filhas possam gerar um filho biolégico, mas néo genético (NORCROSS, 2009, versao online).
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diferentes, quando as criancas contavam com 1, 2, 3, 7 e 10 anos.?® A conclus&o foi
gue néo houve impacto negativo no relacionamento entre os adultos envolvidos.

Em todas as familias entrevistadas, as relacdes entre doadoras e receptores
gue eram harmoniosas quando a crianca tinha um ano permaneceram estaveis
guando entrevistadas dez anos depois. Em termos de contato entre doadoras e as
criangas concebidas via doacdo 6vulo, a exce¢do de uma mée que informou néo ter
mais contato com a doadora, todas disseram que estavam satisfeitas com o nivel de
envolvimento entre seus filhos e as doadoras de 6vulos, ndo havendo qualquer receio
de usurpacao da funcdo materna (JADVA, et. al., 2011, p. 2780).

Quanto a revelacdo dos detalhes da concepcdo aos familiares e aos
concebidos, quando da primeira entrevista 60% das entrevistadas planejavam contar,
mas dez anos depois apenas 20% das familias haviam contado aos filhos que os
ovulos (a sementinha) foram doados por uma tia. Por exemplo, uma das maes que

contou a filha sobre os detalhes do procedimento menciona que

[...] sempre ficou muito claro que ela cresceu na barriga da mamae e tudo
para que ela saiba dessa conexdo esta la ... Eu ndo quero que ela pense que
(doadora do 6vulo) é a mae dela ... e eu ndo acho que seja justo que
(doadora do 6vulo) queira isso também [...] ° (JADVA,; et. al., 2011, p. 2780).

Outro tipo de doacdo reprodutiva que tem se destacado na atualidade é
aguela que ocorre entre irméo e irma em um relacionamento homoafetivo. Segundo
Patrick Sawer e Camilla Turner (2015, verséo online), em uma clinica de fertilidade
em Londres, até algum tempo atras, a doacdo reprodutiva intrafamiliar mais comum
era entre irmds ou de filha para mae, mas nos ultimos anos as solicitacbes de
doacbes entre irmdos e irmas (para fertilizacdo in vitro com o 6vulos das
companheiras) tém sido constantes, sendo raro o més em que ndo had um caso
dessa natureza nas clinicas de fertilizacao.

A justificativa € simples: além da relagdo homoafetiva ter tido maior

aceitacdo social, “se eles podem partir para a doagédo dentro da familia, eles irdo

% De acordo com o Relatério 2013/2014 do Center for Family Research da Universidade de
Cambridge, a sexta etapa desse trabalho ja foi concluida. As mesmas familias — as antes criancas
agora sdo adolescentes com 14 anos de idade — foram entrevistadas, e o resultado deve ser
publicado até o final do ano de 2015, sendo aguardado com grande expectativa, porque agora 0s
concebidos sé@o adolescentes capazes de expressar seus sentimentos e experiéncias sobre nascer
por meio de doacao de 6vulos, doacdo de sémen ou gestacao em substituicdo (CFR, 2013 — 2014).

%“[...] but we're always very clear that she grew is in mummy's tummy and all of that so she knows
that that connection is there... | don't want her to think that (egg donor) is her mummy... and i don't
think to be fair that (egg donor) wants that either [...]"(JADVA,; et. al., 2011, p. 2780)
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preferi-la porque conhecem o doador. Essa € uma relagdo muito pessoal. Vocé sabe
de onde os genes estdo vindo. Eles estdo tentando manter tudo em familia”®

(SAWER; TURNER. 2015, versao online).

3.3.3.2 Motivacdes para escolher a doacéo reprodutiva intrafamiliar

Uma das razdes para se recrutar um doador de gametas na propria familia é
a manutencéo do vinculo genético entre os dois pais e a crianca. Receptores que
utilizam gameta de doador desconhecido terdo um filho geneticamente relacionado
com apenas um dos pais, mas h& casais que preferem manter o vinculo genético
com ambos os pais. Nao querem arriscar ter um filho com carga genética
desconhecida.

Recentemente, o Parlamento da Franca, ao reafirmar a politica do anonimato
para doadores de gametas, justificou seu posicionamento ao argumento de que na
atualidade o vinculo socioafetivo € tdo ou mais importante que o genético. Contudo,
se no mundo juridico ndo cabe mais qualquer desigualdade de tratamento em relacéo
a filiacdo bioldgica ou socioafetiva, no campo da Medicina genética as pesquisas com
gémeos univitelinos demonstram como os genes comandam boa parte do destino de
cada individuo, podendo, sim, haver boas razdes para a escolha do doador de
gametas recair em alguém da propria familia do casal ou pessoa receptora.

As motivaces que levam casais ou individuos inférteis a optar pela doacéo
reprodutiva intrafamiliar — ou a descarta-la quando ha a opcdo — sdo varias. Dentre
0S motivos que os levam a escolher um doador dentro da familia, ou do préprio
circulo social, mais de 80% o fazem basicamente porque havera vinculo genético
entre a crianca concebida e a familia de ambos os pais.

Receio da carga genética desconhecida, confianca depositada na
personalidade do doador, existéncia de um vinculo genético entre doador e receptor,
e possibilidade de haver semelhanca fisica entre doador e receptor sao
determinantes na escolha dessa modalidade de doacao reprodutiva (BAETENS et.
al., 2000, p. 480). Apenas em menos de 20% dos casos a escolha é feita por razdes

praticas, a exemplo de: saber quem é o doador e ser capaz de informar a crianca

% «If they can go for a family donor, that will be preferable and then it would be to a known donor.
There’s a very close relationship. You know where the genes are coming from. They are trying to
keep it in the family” (SAWER; TURNER. 2015, verséao online).
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guando ela perguntar a respeito e reducdo no custo do tratamento e do tempo de
espera por um gameta.

Com relacdo ao tempo de espera por um gameta, estudo de BATENS (2000)
revelou que casais mais velhos se veem em uma posicdo desvantajosa em relacéo
ao casais mais jovens (com menos de 40 anos) quando a questdo é a doacao
reprodutiva intrafamiliar. E que os membros de sua familia e amigos de seu convivio
social tendem a ser da mesma faixa etaria (mais de 40 anos), o que torna bem mais
dificil encontrar uma doadora de 6vulos, também em razédo da idade. Quando é este
0 caso, € comum que as doadoras disponiveis (mais jovens) tenham pouco
relacionamento com o casal receptor — isso quando nao for totalmente desconhecida
—, aumentando bastante o risco de envolver trocas monetarias entre doadora e
receptora (BAETENS; et. al. ., 2000, p. 481).

Percebe-se, assim, que o vinculo genético entre doador e receptor é
essencial para a tomada de decisdo quando h& a op¢éo de buscar um doador dentro
da propria familia. No mais, o famigerado debate Nature vs. Nurture, que sera
analisado de forma breve a seguir, demonstra que existem razdes objetivas para a
escolha de um doador de gametas recair em um membro da propria familia, estando
longe de ser um mero capricho relacionado com a semelhanca fisica entre o filho e

as familias materna e paterna.

3.3.3.2.1 Nature vs. Nurture: O que pesa mais no resultado final de uma pessoa: os

genes ou a criagao?

Para os geneticistas do comportamento que travam ha décadas o debate
nature vs. nurture — natureza versus criagdo —, a utilizacdo de gémeos idénticos e
fraternos separados ainda na infancia tem por objetivo identificar o quanto
determinada caracteristica € herdada ou fruto do ambiente em que seu portador
cresceu. E que se gémeos idénticos forem mais semelhantes entre si do que gémeos
fraternos, os pesquisadores poderiam concluir que a hereditariedade exerce
influéncia sobre a caracteristica estudada, cuja magnitude eles podem estimar
(OHLSON, 2002, p. 43).

Em maio de 2015, pesquisadores da Universidade de Queensland, em
colaboracéo de cientistas da University of Amsterdam, publicaram na revista Nature

Genetics o resultado de pesquisa de revisdo de quase todos os estudos sobre
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gémeos nos ultimos cinquenta anos, que envolveu mais que 14,5 milhdes de pares
de gémeos.” Os resultados mostraram que, em média, as caracteristicas fisicas e as
doencas sdo em 49% decorrentes da genética, mas a principal conclusdo é que o
equivoco esta em focar o debate em natureza versus criacdo, quando deveria ser
natureza mais criacdo (POLDERMAN et al., 2015, versao online).

O que inicialmente fascinava o0s cientistas da genética comportamental
prendia-se ao papel que os genes desempenham no coeficiente de inteligéncia (QI)
de uma pessoa.®’ Contudo, segundo Kristin Ohlson (2002, p. 42), pesquisas dessa
natureza encontram forte resisténcia da comunidade cientifica e muitos estudiosos as
consideram equivocadas por tentarem provar que as desigualdades sociais se devem
a natureza — genes —, e ndo a cultura — educacdo. Esses criticos afirmam que
indagar se uma caracteristica se deve a natureza ou a criagcdo nao faz sentido,
porque quase todas as caracteristicas sao afetadas por ambos os fatores. No mais,
h& o risco de difundir a ideia de que se a inteligéncia é herdada investir em educacao
para pessoas de baixo QI significa perda de dinheiro publico.

Foi exatamente isso que ocorreu com a publicacdo, em 1996, do polémico
livro The Bell Curve, de Richard Herrnstein e Charles Murray. De acordo com 0s
autores, considerando que a hereditariedade do QI seria de cerca de 60%, a
sociedade estaria se tornando mais estratificada pela inteligéncia e pouco poderia ser
feito para ajudar aos “pobres”, porque eles “sofrem” de baixo QI em razdo dos genes
que carregam. O melhor seria separar a "elite cognitiva" da restante da “ralé” por
meio de reproducéao seletiva.

Apesar das criticas, o fato € que os estudos com gémeos tem se mostrado
extraordinariamente Uteis nas pesquisas de doencas que de outro modo continuariam
enigmas genéticos. Desordens de genes unicos, a exemplo da fibrose cistica e da
anemia falciforme, podem ser estudadas com relativa facilidade, mas desordens mais
comuns, como osteoporose, obesidade e a condicdo maniaco-depressiva, surgem
guando as pessoas herdam varios genes de vulnerabilidade (McCLELLAN; KING,

2010, p. 210-217). Alem disso, estudos simples feitos com familias comuns nao

%0 estudo de Tinca J C Polderman, Berber Benyamin et al. envolveu a meta-analise de 17.804
caracteristicas de 2.748 publicacdes entre 1958 e 2012, baseando-se em informac¢fes de 14.558.903
pares de gémeos (POLDERMAN et al., 2015, verséo online).

%2 Segundo Thomas Bouchard e sua equipe (1990, p. 223), 70% do QI de uma pessoa é definido por
sua carga genética.
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revelam o grau de envolvimento dos genes, ja que ndo € possivel distinguir os efeitos
genéticos do meio ambiente familiar (OHLSON, 2002, p. 44-45).

Gracas as pesquisas com gémeos que importantes estudos cientificos tém
avancado, a exemplo da recente pesquisa realizada pelo King’s College London que
sugere que o autismo é quase inteiramente de origem genética, com a constituicdo
biolégica sendo responséavel por 74 a 98% dos casos. O estudo, que focou 258 pares
de gémeos, descobriu que as taxas de transtorno do espectro autista (TEA) foram
maiores em gémeos idénticos que compartilham o mesmo DNA, apontando, portanto,
que a condicdo pode ser mais hereditaria do que se pensava (COLVERT, 2015,
versao online).

Também o doenca de Alzheimer (DA) foi objeto de pesquisa com gémeos. A
psicologa Margaret Gatz acompanhou 14.000 pares de gémeos durante 25 anos na
Suécia. Os resultados de seus estudos apontam para uma contribuicdo genética mais
importante do que a ambiental para o desenvolvimento da doenga. O risco de se
desenvolver tal doenca depende, aproximadamente, 70% da genética (ZARAIB,

2011, verséao online).

3.3.3.2.2 Outras motivacoes para escolher a doagéo reprodutiva intrafamiliar:

aceleracéo do tratamento de fertilizacéo in vitro e reducéo de custos

Outras razdes para se buscar o doador de gametas na prépria familia sdo: a
aceleracdo do tratamento de fertilizacdo in vitro e a reducdo de custos. Tratamentos
de fertilidade sdo caros, muitas vezes, ndo cobertos pelos planos de saude. A
utilizacdo de um parente como doador pode reduzir sensivelmente os custos. Por
exemplo, enquanto no Reino Unido admite-se a compensacado de £750 por ciclo de
doacdo de 6vulos, nos Estados Unidos o valor pago a uma doadora pode a alcancar
até $10.000 délares (ASRM, 2007, p. 308). Assim, conseguir uma doadora de 6vulos
na proépria familia ou no circulo de amizades do casal receptor significa, nos Estados
Unidos, economizar milhares de dolares ou, até mesmo, viabilizar o tratamento
guando o orcamento do casal comporta apenas 0s gastos com o corpo médico.

Ja no Reino Unido, com o banimento do anonimato para os doadores de
gametas, em 2005, conforme sera analisado de forma detalhada no capitulo 4, as
longas listas de espera para receber gametas, ou a cessao temporaria de ltero, é

uma das principais causas do incremento da bilionaria industria da reproducao
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assistida transnacional. Italianos, suicos, britAnicos e noruegueses viajam a
Dinamarca para doarem esperma, enquanto dinamarquesas, horueguesas,
austriacas e alemas viajam para a Espanha, Grécia, Ucrania e Republica Tcheca em
busca de “doagédo” de 6vulos (KROLGKKE, 2014, p. 144), sem falar no mercado
negro de évulos, que funciona igual a qualquer outro mercado: onde h4 demanda, ha
oferta, dentro ou a margem da lei.

Nos paises em que vige o anonimato dos doadores de gametas (e.g Brasil)
receber um oOvulo implica necessariamente participar de um programa de doacao
compartilhada de 6vulos, no qual a doadora, também paciente em tratamento de
fertilizacdo, tem parte ou, até mesmo todo, o tratamento custeado pela receptora.

O problema que emerge, mais uma vez, é a barreira financeira. De um lado, a
doadora em potencial, a mulher jovem, com évulos sadios, desesperada por um filho
gue ndo consegue conceber naturalmente, mas sem disponibilidade financeira para
custear o tratamento.”® Sem recursos financeiros, suas opcées se reduzem a fila do

SUS, em algum dos nove hospitais publicos no Brasil que oferecem o tratamento

% Segundo a reportagem “Quanto custa a reproducdo assistida?”, publicada no site
redeglobo.globo.com.br em 11 de maio de 2013, atualizada em 31 maio de 2014 , 0s pre¢os variam
de método para método. Enquanto os mais baratos podem custar, em média, R$ 400, os métodos
mais caros chegam a, aproximadamente, R$ 8 mil. Segue a tabela:

. Relacéo sexual assistida — de R$ 350 a R$ 600;

. Tratamento que inclui consultas ao ginecologista e ultrassom — de R$ 300 a R$ 500;

. Horménios, simples, tomados de forma oral — de R$ 50 a R$ 100;

. Inseminacéo artificial — de R$ 1,5 mil a R$ 3 mil;

. Tratamento que inclui consultas, recolhimento e tratamento do esperma e inser¢éo no Utero — de
R$ 500 a R$ 2 mil;

. Hormonios injetaveis — R$ 1 mil;

. Fertilizacao in vitro classica — de R$ 10,5 mil a R$ 14 mil;

. Tratamento que inclui consultas, exames, fertilizacdo e inser¢cao no utero — de R$ 7 mil a R$9
mil;

. Hormonios e medicamentos — de R$ 3 mil a R$ 5 mil;

. Fertilizago in vitro com insergédo de esperma — de R$ 11,3 mil a R$ 16,5 mil - E o valor da
fertilizag&o in vitro classica, mais o procedimento de injecdo do espermatozoide dentro do évulo,
gue custa entre R$ 800 a R$ 2,5 mil;

. Fertilizacao in vitro simplificada — aproximadamente R$ 5 mil;

. Tratamento que inclui consultas, exames, fertilizacéo e inser¢édo no utero — R$ 3,5 mil;

. Hormonios e medicamentos — R$ 1,5 mil;

. Doagao de 6vulo — R$ 15 mil a R$ 18 mil - Além da fertilizag&o in vitro e dos hormdnios, o0s
compradores pagam uma taxa referente ao tratamento da doadora do 6vulo (a doadora ndo paga
nada pela cessao do 6vulo). No total, o valor varia entre R$ 15 mil e R$ 18 mil;

. Doacédo de esperma — de R$ 8,3 mil a R$ 11,5 mil; Além da fertilizacdo in vitro, € preciso comprar
0 sémen em um banco de esperma. O valor varia entre R$ 800 e R$ 2,5 mil;

. Doacéo do utero — aproximadamente R$ 15 mil - O casal que pretende ter o filho também é
responséavel por pagar o tratamento e os horménios da doadora do Utero.;

. Diagnéstico pré-implantacional (PGD) — de R$ 16,5 mil a R$ 20 mil - Além do processo de
fertilizag&o in vitro classico e seus hormdnios, o casal paga pelo exame genético nos embrides.
Para quatro embrides, o valor médio do exame é de R$ 6 mil.
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quase sem custos*, tendo de aguardar muitos meses, sendo anos, para ser
chamada ou partir para a doacdo compartilhada de ovulos. O acordo se resume a
entregar parte dos seus 6vulos em troca do tratamento de fertilizacdo imediato. De
outro lado, uma mulher que ndo possui Ovulos sadios o suficiente para alcancar o
objetivo final, mas possui o outro ingrediente tdo ou mais importante que o6vulos:
dinheiro. Ela pode custear seu tratamento e também o da jovem que vai lhe entregar
alguns oOvulos, garantem os médicos, por puro altruismo. Caso nao haja jovens
altruistas disponiveis para Ihe ceder o material genético imprescindivel para formar
um embrido, ela pode comprar alguns 6vulos nos Estados Unidos ou na Espanha.
Mas, se fizer muita questdo dos seus genes na sua descendéncia e o impedimento
for a idade, o dinheiro serve para ir ao Libano e rejuvenescer seus 6vulos por meio

de uma técnica de transferéncia citoplasmatica.*®

9 Segundo Francisco de Assis Nunes Pereira, subcoordenador do Laboratdrio de Reprodugdo Humana

do Hospital das Clinicas da Universidade Federal de Minas Gerais, atualmente, ha apenas nove
hospitais publicos brasileiros que realizam tratamentos de reproducdo assistida de forma gratuita.
Segundo ele, o Ministério da Saude discute implementar tratamentos de reprodugdo assistida de forma
gratuita em todo o Brasil, porém ainda ndo ha condi¢bes para que isso seja realizado. Apesar de
disponibilizarem o tratamento de forma gratuita, os hospitais hdo conseguem garantir o acesso da
populagdo aos horménios que ndo sao distribuidos de forma gratuita e nem tém versdes genéricas. Os
hospitais publicos que oferecem o tratamento sem custos (& excecdo dos medicamentos) sédo: Hospital
das Clinicas da Universidade Federal de Minas Gerais, de Belo Horizonte; Hospital Materno Infantil de
Brasilia; Hospital Nossa Senhora da Conceicéo, de Porto Alegre; Hospital das Clinicas, de Porto Alegre;
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo; Centro de Referéncia
da Saude da Mulher Sdo Paulo - Pérola Byington; Hospital das Clinicas de Ribeirdo Preto (SP); e
Instituto de Medicina Integral Prof. Fernando Figueira em Recife (PE). (REDE GLOBO, 2014, versao
online).

Conforme sera visto no capitulo 4, no mercado reprodutivo transnacional ha solu¢des para quase
todos os problemas de infertilidade. O Unico pré-requisito é saldo suficiente na conta bancéria.
Além de poder comprar gametas ou alugar um Utero em vdrias partes do mundo, ha também
outras técnicas que, embora proibidas, por exemplo pelo Food and Drug Administration, (FDA)
norte americano, ndo impede que as pessoas que desejam um filho a qualquer custo a elas
recorram. Por exemplo, em 2002 a cabelereira norte-americana Sharon Saarinen, de 38 anos,
viajou para Beirute para realizar uma transferéncia citoplasmatica, procedimento que implica o
rejuvenescimento dos préprios évulos com material genético de outra uma mulher, em geral, mais
jovem. Depois de rejuvenescido, o 6évulo é inseminado com o esperma do pai e implantado no
Utero da mae. O procedimento de transferéncia citoplasmatica tem a vantagem de nao interferir
com o nucleo primario do DNA. Por esta razéo, é procurado particularmente por casais e mulheres
gue desejam contribuir geneticamente para a concepcdo de uma crianca. A desvantagem, no
entanto, € que, embora ndo envolva a transferéncia do ndcleo do DNA, é possivel haver uma
pequena quantidade de DNA mitocondrial presente do doador, de forma que criancas concebidas
por meio desta técnica ocasionalmente podem apresentar teste genético positivo para trés pais,
bem como ser expostas a deficiéncias relacionadas com DNA mitocondrial, a exemplo de
diabetes. A primeira crianga concebida por meio de transferéncia citoplasmatica nasceu em 1997,
no Hospital Saint Barnabas, em Livingston, New Jersey. Em 2001, o FDA, preocupado com 0s
efeitos de longo prazo da transferéncia citoplasmética, proibiu o procedimento nos Estados
Unidos, o que contribuiu para incrementar o turismo reprodutivo de casais ou pessoas solteiras &
procura do procedimento no exterior. Fonte http://en.wikipedia.org/wiki/Cytoplasmic_transfer
acesso em 27.09.2013.
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No capitulo 5 o mercado reprodutivo transnacional serd analisado de forma
mais detalhada e no capitulo 6, tratar-se-4 a questdo do necessario consentimento

livre e esclarecido para doacédo de gametas.

3.3.3.3 Razdes para se evitar a doacéao reprodutiva intrafamiliar

Quando alguém se voluntaria para doar gametas a algum parente, a principal
razdo é o altruismo puro e simples. O desejo de ajudar seu familiar a contornar a
infertilidade e o relacionamento pessoal entre doador e recipiente assumem papel
significativo nesse processo decisério (PUREWAL; AKKER, 2009, p. 504).

Todavia, mesmo diante de vantagens como vinculo genético do concebido
com ambas as familias dos pais, da aceleracdo do tempo do tratamento e da reducéo
de custos, estudos longitudinais mostram que menos da metade dos casais
receptores que possuem a opcéo de escolha opta por doadores desconhecidos em
detrimento de doadores na propria familia.

Dentre os motivos para descartar a doacgao reprodutiva intrafamiliar citam-se:
em primeiro lugar, o desejo de colocar limites explicitos entre o doador e a familia do
casal receptor; em segundo lugar, a preocupacao de preservar a independéncia uns
dos outros; e, em terceiro lugar, a vontade de minimizar a ligacdo entre a doadora e a
crianca concebida. (BAETENS; et. al., 2000, p. 479 — 481).

H4, ainda, de ser diferenciada a doacdo de sémen da doacdo de 6vulos
quando se fala em doacao reprodutiva intrafamiliar. Se a receptora tem uma irma de
idade adequada e com quem mantém um bom relacionamento, ela é uma boa
candidata para doar 6vulos. Mas se a indicacdao for uma inseminacéo artificial ou
fertilizacdo in vitro com necessidade de doacdo de esperma, ha uma significante
diferenca de aceitacdo da doacao reprodutiva no seio da propria familia. A aceitacao
de uma irm& como doadora de Ovulos € muito mais natural do que aceitar que um
irmao doe sémen para criar um embrido com a cunhada. Isso pode ser explicado pelo
fato de que a doacdo de dvulos € vista na familia como um procedimento assexual,
reconhecendo-se a doadora como uma pessoa altruista. J& a doacdo de esperma
pode conter uma conotacdo dubia (sexual) na propria familia, havendo duvidas
quanto a real motivacdo. E, mais, a doacdo de Ovulos no contexto social afeta muito
menos a feminilidade da mulher infértil do que a doacédo de sémen afeta a visédo de
virilidade do homem infértil (PETTEE; WECKSTEIN, 1993, p. 1963 — 1965).
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Outra dificuldade que pode ser encontrada na doacdo reprodutiva
intrafamiliar, em especial na forma intergeracional, € o risco de perda de autonomia
relacional. As doacdes reprodutivas intergeracionais mais comuns sao filha para mae,
pai para filho e filho para pai. O Comité de Etica da American Society for
Reproductive Medicine (ASRM), em 2012, emitiu relatério no qual expressa sua
preocupacao nos casos de doacédo intergeracionais, porque o risco de interferéncia
na decisdo de doar seria maior que nos arranjos intrageracionais. Por exemplo,
porque, ainda dependente financeira da mée, uma filha poderia se sentir obrigada a
doar 6vulos (ou gestar em substituicdo) para sua mae em um novo relacionamento
(ASRM, 2012, p. 800).

Segundo o Comité de Etica da ASRM, o risco de o doador ser pressionado a
doar contra sua vontade vai depender da sua proximidade fisica — e emocional — do
receptor, da sua maturidade e, também, de questbes financeiras. Segundo a ASRM
(2012, p. 800), uma distancia emocional pode ser necessaria entre a potencial
doadora — ou gestante em substituicdo — e o casal ou individuo receptor para que
haja um consentimento seja efetivamente livre.

Para a ASRM (2012, p. 801), uma distancia segura no grau de parentesco
pode facilitar o relacionamento pés—doacéo. Por exemplo, um casal que solicita ajuda
de uma prima que mora em outra cidade e que, por isso, ter4 pouco contato com a
crianca porventura concebida. Contudo, qualguer que seja o0 grau de parentesco
entre doadores e receptores a chave do sucesso estd no aconselhamento
psicolégico, que deve ser feito por meio de entrevistas em separado das partes

envolvidas.

3.4 Concluséo

O capitulo 3, de carater informativo, teve por objeto principal explicitar os
tipos de doadores de gametas — sob o0 aspecto do compartilhamento de informacgées
entre doadores, receptores e concebidos — que existem no mundo.

ApOs uma breve exposicdo sobre os principais tratamentos atualmente
utilizados nas clinicas de reproducédo assistida, fez-se uma analise detalhada dos
modelos do anonimato do doador, do doador identificavel e do doador conhecido.
Tem-se que conhecer as possibilidades quando a questdo é selecionar um doador

de gametas € essencial para o processo decisorio de um casal ou individuo que se



101

sujeita a um tratamento de fertilizacdo com utilizacdo de terceira parte. Somente
conhecendo as modalidades de doadores existentes na atualidade — e, também, a
construcdo histérica de cada modelo — é que as partes envolvidas no processo de
trazer uma nova vida ao mundo podem exercer sua autonomia reprodutiva.

O anonimato de doadores de gametas no Brasil € considerado um dogma.
Assim, abrir o debate em torno de outras possibilidades de recrutamento de
gametas é o primeiro passo para uma decisdo madura a respeito da questao.

Se no capitulo 3 o objetivo foi informar “quais” modelos de doadores
existem, no capitulo 4 a ideia € mostrar “como” esses modelos funcionam e quais
sdo os ordenamentos juridicos selecionados, as razdes de sua adocdo e as

consequéncias do seu uso.
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4 A REGULAMENTACAO DA DOACAO REPRODUTIVA NO DIREITO
ESTRANGEIRO

Depois de analisar no capitulo 2 o impacto da infertilidade naqueles que
sofrem com a auséncia involuntéria de filhos e no capitulo 3 os tipos de tratamentos
de fertilizac&do reprodutiva mais comuns e as modalidades existentes de doadores de
gametas no que concerne ao nivel de compartilhamento de informacdes entre
doadores receptores, o objetivo no capitulo 4 é analisar como acontece a doagéo
reprodutiva fora do Brasil.

A diversidade regulatoria a qual a reproducdo medicamente assistida esta
submetida — por lei ou por diretrizes médicas — € enorme nos mais variados contextos
culturais enorme. A consequéncia direta dessa miriade de tratamentos em um mundo
de fronteiras fluidas ndo poderia ser outra: o turismo reprodutivo transnacional.

Neste capitulo, apds breves consideracdes acerca da importancia do estudo
da matéria no Direito Estrangeiro, a regulamentacéo da doacéao reprodutiva no Direito
Estrangeiro foi dividida em dois grandes grupos: a) os paises — ou regifes — cuja
regulamentacéo sofre influéncia das trés religides abradmicas monoteistas; e b) os
paises laicos, subdivididos em trés subgrupos: aqueles que, via legislativa, somente
admitem a doacéo reprodutiva na forma anénima; aqules que baniram o anonimato e
reconhecem que a crianca concebida via doador de gametas tem o direito de
conhecer sua origem genética; e aqueles paises que aceitam as duas formas, o
chamado “sistema double track”, respeitando a autonomia das partes quanto a
escolha do doador.

Considerando que a dimensao deste trabalho académico ndo permite a
analise de todos os paises laicos que compdem o segundo grupo, a escolha deles se
deu em razdo de alguma particularidade afeta a cada um. Serdo estudados os
sistemas juridicos da Franca, Italia, Hungria, Espanha, Dinamarca, Suécia, Reino
Unido, Alemanha, Estados Unidos, Bélgica e Canada.

Do primeiro subgrupo — paises laicos que, por lei, adotam o anonimato para
doadores de gametas —, foram escolhidos a Franca, por ter sido o primeiro pais a
instituir formalmente o anonimato para doadores de gametas; a Italia, por possuir a
legislacdo mais restritiva da Europa acerca da reproducgéo assistida; a Hungria, por

relativizar a obrigatoriedade do anonimato permitindo a doacdo reprodutiva
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intrafamiliar no caso de doacgédo de 6vulos; e a Dinamarca e Espanha, por serem
paises destinatarios de turismo reprodutivo de gametas.

Do segundo subgrupo — paises laicos que, por lei, baniram o anonimato e
instituiram a obrigatoriedade do doador de gametas identificavel -, serdo vistos a
Suécia, por ter sido o primeiro pais a banir o anonimato; o Reino Unido, por possuir a
legislacdo mais detalhada sobre reproducéo assistida no mundo; e a Alemanha, por
ser o unico pais em que o direito de conhecer a origem foi reconhecido pela Corte
Constitucional e o Parlamento ainda n&o se adequou ao entendimento pretoriano.

Quanto ao terceiro subgrupo — paises laicos que admitem o sistema double
track, ou seja, o casal ou individuo infértil ttm liberdade de escolher qual modelo de
doador de gametas quer adotar para formar sua familia —, serdo estudados a Bélgica
e o Canada, porgue a reproducédo assistida é regulamentada pela via legislativa e a
autonomia reprodutiva é respeitada pelos Estados; e os Estados Unidos, porque para
0 mercado reprodutivo quanto mais opc¢bes para o consumidor maior o lucro

auferido.
4.1 A importancia do estudo do Direito Estrangeiro

De inicio, ha que se considerar quais sao as funcdes do Direito Estrangeiro.
Dario Moura Vicente, catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
ensina que elas sdo varias, podendo ser agrupadas em duas categorias
fundamentais, denominadas, respectivamente, “funcdes epistemoldgicas” e “funcdes

heuristicas”. Quanto a funcéo epistemoldgica,

[...] o conhecimento, nos seus tracos fundamentais, dos grandes sistemas
juridicos contemporaneos e das diferentes solu¢gbes nele acolhidas para os
problemas suscitados pela convivéncia humana é imprescindivel a
compreensdo do lugar que o Direito nacional ocupa entre os diferentes
sistemas juridicos e a assimilacdo dos seus mais profundos e constantes,
gue a comparacdo juridica coloca em evidéncia: a nenhum jurista € possivel
entender cabalmente o sistema juridico em que é versado sem tomar
consciéncia daquilo que, nos seus tracos fundamentais, o distingue dos
demais. O Direito Estrangeiro constitui, além disso, um fator de
enriquecimento cultural do jurista e de reforco do espirito critico que dele se
requer (VICENTE, 2014, p. 20-21).
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Ja quanto a funcdo heuristica, o Direito Estrangeiro auxilia o jurista na
descoberta de solugbes para os problemas postos pela regulacdo da convivéncia

social.

Assim, o Direito Estrangeiro é desde logo imprescindivel a determinacéo do
sentido e alcance das normas e institutos de Direito nacional, sempre que
estes reflitam principios igualmente consagrados no Direito de outro ou
outros paises ou que hajam sido recebidos deles (VICENTE, 2014, p. 21).

Em busca de solucdes para os problemas que sdo comuns a vida em
gualquer sociedade, os tribunais, muitas vezes, procuram auxilio em outros sistemas
juridicos, extraindo deles orientacdes relevantes quanto ao modo ou aos modos
possiveis de solucionar demandas comuns. Em Portugal, h4 muito o Tribunal
Constitucional se vale do Direito Estrangeiro para auxiliar a tomada de decisdes. Os
Estados Unidos, que € um dos paises mais relutantes em recorrer ao Direito
Estrangeiro, também j& demonstraram que a experiéncia juridica estrangeira tem
deixado marcas em importantes julgados da Suprema Corte® (VICENTE, 2014, p.
22-23). Na Africa do Sul, o recurso ao Direito Estrangeiro ndo é apenas uma
sugestdo: esta orientacdo foi positivada em sua Constituicdo de 1996, cujo art. 39°,
n° 1, alinea c, estabelece que os tribunais podem tomar em consideracdo o Direito
estrangeiro na interpretacao das disposi¢coes sobre direitos fundamentais (VICENTE,
2014, p. 21).

No Brasil, ndo tem sido diferente. A analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal permite afiancar que o Direito Estrangeiro € manejado pelos
ministros, sendo um importante instrumento enriquecedor das decisGes, embora nao
seja decisivo na formacéo da jurisprudéncia. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia
de outros paises sdo constantemente invocadas nos votos proferidos pelos ministros
da Corte Suprema brasileira como forma de qualificacdo do debate e de
aprofundamento das analises e argumentacdes desenvolvidas nos julgamentos,
afastando de forma definitiva a ideia de que o uso do Direito Estrangeiro seja
considerado mera citagdo decorativa ou tentativa de aparentar erudicdo (CARDOSO,
2010, p. 469).

Dentre os muitos exemplos do uso de argumentos do Direito Estrangeiro no

Supremo Tribunal Federal, podem-se citar o Mandado de Injuncéo 708/DF, julgado

% por exemplo, a deciséo proferida em 2005 no caso Roper vs. Simmons, 543 U.S. 551, em que a
Suprema Corte julgou (por 5 votos contra 4) que a VIIl e a XIV Emendas a Constituicdo proibem a
imposicdo da pena de morte a menores de 18 anos, sob a invoca¢éo, entre outros argumentos, de
gue a maioria dos demais paises abolira a pena capital em tais casos (VICENTE, 2014, p. 22).
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em 25.10.2007, que tratou do exercicio do direito de greve por parte dos servidores
publicos civis, e 0 Habeas Corpus 82424/RS, julgado em 17/09/2003, que discutiu a
condenacédo do escritor e socio de editora por delito de descriminagcéo contra judeus,

por ter publicado, distribuido e vendido ao publico obras antissemitas.

4.2 A diversidade regulatoria da reproducédo assistida

A regulacédo da doacéao reprodutiva € bastante variada no Direito Estrangeiro.
Ha paises que, por lei, proibem em qualquer circunstancia a doac¢édo de esperma e de
ovulos; ha aqueles que permitem a doacao de esperma, mas proibem a de 6vulos e a
gestacdo de substituicdo, além de restringirem o acesso as técnicas de reproducéo
assistida somente a homem e mulher formalmente casados; hd os que permitem a
doacdo de esperma e de Ovulos, mas exigem, por lei, 0 anonimato; h4, ainda, os que
permitem ou, até, encorajam a modalidade do anonimato, por meio de lei ou
diretrizes médicas, respeitando, no entanto, a autonomia das partes envolvidas sobre
a identificacdo do doador; e, por fim, ha aqueles que, por lei, obrigam a identificacdo

do doador. %’

" O IFFS - International Federation of Fertility Societies — Surveillance é uma publicacdo trienal que

reline e sintetiza leis e regulamentos na area de reproducédo assistida em sessenta paises sobre as
principais vertentes da reproducédo assistida. O Ultimo relatério publicado é de 2013, e participaram
da pesquisa 60 paises.
A titulo de informagao, quanto ao estado civil dos beneficiarios, dos 60 paises que responderam a
pesquisa do IFFS 2013, 13 exigem que para ter acesso as tecnologias da reproducdo assistida,
necessério o casal ser heterossexual e casados formalmente. Nesse grupo estdo, dentre outros, a
China, Turquia, Lituania e Egito; 33 paises reportaram permitir que casais em unido estavel
tenham acesso as técnicas de reproducéo assistida; 36 paises permitem a constituicdo de familia
monoparental por meio de reproducéo assistida, mas apenas 14 permitem que casais homoafetivos
tenham acesso as novas tecnologias, sendo esse o caso, por exemplo, do Brasil, Argentina, Reino
Unido, Finlandia, Dinamarca, Bulgaria e Bélgica (IFFS, 2013, p. 32) Doacdes de esperma e de
6vulos sdo proibidas, por exemplo, na Tunisia, Lybia, Turquia e Egito, enquanto a Austria e a
Alemanha proibem doagédo de 6vulos (IFFS, 2013, p. 63-66). Na ltalia, conforme sera visto, a Lei
40 que regulamenta a reproducao assistida e vedava a doacdo de 6vulos e esperma foi declarada
inconstitucional nessa parte pela Corte Suprema italiana. H4, ainda, multiplicidade de regulamentos
a respeito da intervencdo de terceira parte no processo reprodutivo quando se trata de:
compensacdo financeira pela doacdo de gametas e/ou cessdo temporaria de Gtero; quem pode
doar gametas; se doador deve ou nao ser identificado; se a fertilizacdo post mortem é permitida;
quantas criancas ou familias podem ser criadas por meio de um Unico doador, etc. (IFFS, 2013, p.
67 — 73).
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4.2.1 A influéncia dareligido na doacéao reprodutiva

Conforme foi visto no capitulo 2, o dominio da técnica da fertilizacdo in vitro
reacendeu a chama da esperanca de casais e de pessoas inférteis. Onde antes so
cabia a resignacgao, porque era a vontade de Deus, de Allah ou de Yhwh, diante das
novas possibilidades oferecidas pela Medicina, a fé € colocada a prova e a
intervencdo de uma terceira parte no processo reprodutivo passa a ser seriamente

considerada para aqueles que almejam a descendéncia a qualquer custo.
4.2.1.1 Doacéo reprodutiva sob o ponto de vista do judaismo

Embora Israel seja frequentemente citado como um Estado teocrata, o
moderno Estado de Israel ndo € uma teocracia, pois ndo é governado pelo rabinato
de Jerusalém ou por quaisquer outros lideres religiosos. Seu governo,
democraticamente eleito por todos os cidadaos, inclusive ndo judeus, representa a
vontade politica da populacdo. Todo o sistema juridico-hebreu do Novo Estado é de
carater secular, com excecdo das leis que regem as relacbes de familia e que
seguem o0s preceitos religiosos. Mas € em matéria de estatuto pessoal que Israel se
diferencia, tornando-se Unico entre os Estados modernos. Conforme Dario Vicente
(2014, p. 499), os tribunais das diferentes confissbes religiosas, em especial 0s
rabinicos (Beth Din), mantiveram apds a proclamacdo do Estado de Israel as
competéncias exclusivas que ja lhes pertenciam no periodo da dominacdo otomana e
inglesa, aplicando aos respectivos fiéis preceitos de Direito religioso. Assim, dado
gue nao existem em Israel regras especificas de Direito secular sobre o casamento e
o divércio, os judeus israelitas, assim como os que integram a Diaspora, regem-se
ainda hoje em matéria de casamento e divorcio pelo Direito judaico — Halachah ou
Hallakhah — que em hebraico significa o “caminho a seguir’ (VICENTE, 2014, p.
499).

Desde a criagao do Estado de Israel, em 1948%, a principal preocupacao do

movimento sionista tem sido a de manter a maioria populacional de judeus na

% 0O Estado de Israel foi proclamado em 14 de maio de 1948, quando chegou ao fim o mandato
britAnico sobre a Palestina. Inicialmente, o novo pais conservou o Direito anterior a independéncia,
mas rapidamente o Parlamento — Kenesset — comecou a adotar leis de nitida inspiragdo continental,
sobretudo no Direito Civil patrimonial. No entanto, algumas facetas do atual sistema juridico israelita
evidenciam a persisténcia do elemento anglo-sax6nico, sendo a jurisprudéncia considerada como a
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Palestina, como forma de controlar a regido entre o mar Mediterraneo e o rio Jordao.
De acordo com Zvika Krieger (2013, versao on line), a populacéo de arabes e judeus
esta perigosamente proxima. Por isso, ter flhos em Israel € mais do que realizar o
desejo pela descendéncia; € uma contribuicdo ao Estado de Israel.

Cidadéaos judeus no Estado de Israel podem vir de trés fontes: da imigracgéo,
da conversdo ao judaismo e do Utero de mades judias. Como a imigracdo é
imprevisivel e a conversdo é fortemente contestada, as mulheres judias sao
consideradas as principais fontes para produzir judeus (KAHN, 2000, p. 4) Assim,
além de incentivar largamente o allyah®® — a imigracdo de judeus da Diaspora de
volta a Terra Santa -, Israel € um Estado pro-natalista.*®

Considerando que o objetivo do Estado de Israel é produzir judeus, todas as
formas de intervencdo de terceira parte no processo reprodutivo ndo apenas Sao
toleradas, como também incentivadas. As novas tecnologias da reproducédo assistida
representam um plus significativo ao objetivo de reparar as perdas ocorridas em
razdo do Holocausto e do antissemitismo, de forma geral, que dizimou dois tercos da
populacao de judeus na Europa (BRUNDEN, 2007, p. 740).

A enorme pressao para repor as geracoes perdidas conduz a um significativo
contraste entre as politicas publicas de planejamento familiar e a utilizacdo das novas
tecnologias de reproducédo assistida. Em Israel, contraceptivos ndo fazem parte da
cesta basica dos servicos de saude cobertos pelo financiamento publico. O aborto,
embora legal, somente é subsidiado em casos excepcionais (KAHN, 2000, p. 3).*%

De outro lado, desde 1994 o National Health Insurance Law, servico publico de
saude israelense, custeia 98% de todo e qualquer tratamento de fertilizacdo, sem

limite de ciclos de fertilizacdo in vitro, até dois filhos por familia para todos os

principal fonte do Direito oficial, tendo-se formado um Common Law israelita. Tal como na Inglaterra,
ndo ha em Israel uma constituicdo formal nem uma jurisdicdo administrativa autbnoma (VICENTE,
2014, p. 498).

P A larga escala de imigracdo para Israel comecou em 1982 e desde a criacdo do Estado de Israel,
em 1948, mais de 3 milhdes de judeus, de mais de 90 paises, pelo allyah retornaram a Israel.

100 A politica publica pré-natalista de Israel data dos anos de 1950, quando o primeiro ministro Ben-
Gurion criou o prémio “mae heroina”, recompensando financeiramente mulheres que tivessem dez
ou mais filhos. Em 1968 foi criado o Fundo de Incentivo ao Nascimento, que oferecia subsidios para
a aquisicao da casa prépria para familias judias com trés ou mais filhos (KAHN, 2000, p. 4).

1%L Em Israel, 0 aborto é subsidiado pelo Estado para mulheres menores de dezessete e maiores de
guarenta anos; quando a gravidez for resultante de estupro ou incesto; quando hé risco de vida para
a mae; e quando houver suspeita de mé formacéo fisica ou mental do feto (KAHN, 2000, p. 197).
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israelenses residentes em Israel, independente de estado civil, religido ou etnia.'®* No
entanto, nos territdrios ocupados apenas judeus tém tratamentos de fertilizacdo
subsidiados. Embora os arabes também possam se valer do subsidio oferecido pelo
Estado de Israel, ndo podem fazé-lo nos territorios ocupados (KAHN, 2000, p. 198).
Assim, ciclos de fertilizacdo in vitro — que nos Estados Unidos custam entre U$5.000
e U$20.000 cada um, em Israel ndo h&a qualquer limitacdo e fazem parte da cesta
basica da saude publica (KAHN, 2000, p. 2).

Para se ter uma ideia da importancia da reproducéo assistida para atender ao
objetivo de produzir judeus, Israel é o pais que mais realiza ciclos de fertilizacédo in
vitro em todo o mundo. Aproximadamente 4% de todos 0s nascimentos em Israel sdo
resultantes de fertilizagcdo in vitro, considerando uma populacdo com cerca de sete
milhdes de habitantes (SHALEV; GOOLDIN, 2006, p. 154).

A gquestéao religiosa que mais afeta 0 uso das novas tecnologias reprodutivas
em Israel é a habilitacdo para um judeu se casar.’®® O judaismo permite o casamento
apenas entre judeus. Em tese, todo aquele que nasce de mée judia ou se converte
ao judaismo estaria habilitado para se casar com um judeu. Todavia, sob o Halachah,
casamento é uma categoria complexa: pessoas concebidas por meio de
determinados atos sexuais sd0 proscritos e considerados mamzers, sujeitos a uma
série de estigmas sociais.

A regulamentacdo do uso das tecnologias reprodutivas em lIsrael é feita por
legislacdo ordinaria e resolucdes expedidas pelo Ministério da Saude, que tém por
escopo garantir a manutencdo da tradicdo judaica. Assim, leis e resolugdes
compartilham os mesmos critérios sobre quem € judeu e sobre quem possui, ou nao,

habilitacdo para se casar, de acordo com os parametros que definem um mamzer.

92 Quanto ao subsidio estatal, os custos do tratamento, como medica¢do, hospital e exames séo

pagos pelo fundo publico do NHS — National Health Insurence. Caso seja necesséria a utilizacdo
de doadora de évulos ou gestante em substituicdo, ha uma lista de espera de até um ano, o que,
ndo raro, impulsiona os casais israelenses inférteis para além das fronteiras em busca do
tratamento (KAHN, 2000, p. 192).

19 Em Israel, o rabinato tem jurisdicao exclusiva sobre casamento e divércio. Conforme Susan Kahn
(2000, p. 72-73), no periodo do mandato britanico no controle da Palestina entre 1918 e 1947, vigia
o art. 51 do Palestine Order and Concil, que determinava que todas as questfes relativas aos
direitos de personalidade, incluindo heranca, adocédo, alimentos, sucessao, casamento e divorcio
estavam submetidos as cortes religiosas. Todas as outras disputas estavam sob jurisdicdo das
cortes civis. Todavia, apos a criacdo do Estado de Israel em 1948, o Parlamento aprovou, em 26
de agosto de 1953, o Rabbinical Courts Jurisdiction (Marriage and Divorce) Law, que tornou o art.
51 inaplicavel. Todas as questdes relativas aos direitos de personalidade, exceto casamentos e
divércios, passaram a jurisdicdo das cortes civis.
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Como visto, embora o objetivo do Estado de Israel seja produzir judeus, essa
producado deve ser de acordo com o Halachah (KAHN, 2000, p. 76).

Susan Kahn (2000, p. 73-74) explica que, de acordo com o Halachah, as
unides proibidas que concebem mamzers séo as incestuosas entre certos membros
da familia e as adulteras entre uma mulher judia e um homem judeu que néo seja o
seu marido. Assim, qualquer judeu concebido por meio de unido sexual que, pelo
rabinato, seja definida como adultera ou incestuosa ndo podera se casar com uma
mulher judia.

Ocorre que a amplitude geracional afetada pelo estigma social de ser um(a)
manzer vai muito além da pessoa do concebido por meio de relacdo sexual ilicita.
Ele(a) néo sb estara proibido de se casar sob a lei judaica, mas também as suas
proximas dez geracdes. Restar-lhe-4 a opcdo de se casar, sob o Halachah, com
outro(a) manzer. Todavia, os direitos patrimoniais de um mamzer nao sédo afetados.
Ele tera direito a heranca e aos alimentos. O rabinato ortodoxo em Israel mantém
uma lista negra de mamzers, que é consultada todas as vezes em que é feito um
requerimento de casamento no qual sobre um dos nubentes recai alguma duavida
acerca de sua legitimidade para se casar (KAHN, 2000, p. 73-74).2%4

Em Israel, todos os casais heterossexuais e as mulheres solteiras podem ter o
tratamento custeado pelo Estado, sendo que, por ora, a Unica restricao é dirigida as
pessoas solteiras e aos casais homoafetivos masculinos, aos quais nao é permitida a
utilizacao de gestacdo de substituicdo em Israel. Para este segmento da populacéo,
resta o turismo reprodutivo nos Estados que toleram a forma comercial da gestacao
de substituicdo, preferencialmente naqueles em que 0s contratos desta espécie
possuem forca executiva (KRIEGER, 2013, versao on line).

Quanto as mulheres solteiras, de acordo com o art. 8(b) do Ministry of Healty
Regulations Regarding In-Vitro Fertilization 1987, em Israel elas podem ter acesso as

tecnologias de reproducdo assistida, exceto a recepcdo de o6vulos. Se a mulher

1% Como resultado de todas as guestdes relativas a casamento e divércio estarem sob a jurisdicao

exclusiva do rabinato, muitos casais em Israel ndo s&o formalmente casados, seja porque o
casamento inter-religioso é inaceitavel pela religido ou porque ndo querem passar por um oneroso
processo de aprovacdo pelo rabinato, e acabam por celebrar de forma privada sua unido, mas
impedidos de formalizar legalmente o casamento sem que haja a aprovacdo das cortes religiosas
(KRIEGER, 2013, versdo online). A consequéncia direta dos casamentos mistos celebrados no
estrangeiro ou de forma privada € o aumento do niamero de judeus nédo praticantes (VICENTE,
2014, p. 500). De acordo com o censo feito pelo Central Bureau of Statistics de Israel em 2011, o
namero de casais judeus que vivem em unido estavel é duas vezes e meia maior do que ha uma
década (ADERET, 2013, verséo on line).
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solteira sofrer de infertilidade que torne seus 6vulos inviaveis, ela ndo podera ter
acesso ao tratamento de infertilidade pois ela ndo pode receber ambos os gametas -
esperma e ovulos. A menos que o0 esperma seja de seu marido ou companheiro, ndo
tera acesso a doacao de ovulos.

Segundo Susan Kahn (2000, p. 74-75), a regra religiosa sobre a legitimidade
para o casamento de um judeu, curiosamente, ndo afeta o direito da mulher judia
solteira de ter acesso aos tratamentos de reproducéo assistida. Em principio, sob a
lei judaica criancas nascidas de méaes solteiras ndo sao consideradas ilegitimas. A
menos que uma mulher solteira conceba um filho de um irméo, ndo ha possibilidade
de ela dar a luz um mamzer. Como visto, mamzers sdo apenas aqueles concebidos
por meio de relagBes incestuosas ou adulteras. Como apenas mulheres casadas
podem cometer adultério, filhos de maes solteiras estdo habilitados a contrair um
casamento judeu. Assim, embora 0 casamento na tradicdo judaica certamente
ofereca muitos beneficios sociais e culturais, a legitimacdo de uma crianca ndo é um
deles. O casamento sob a lei judaica nunca foi — ao contrario do cristianismo e do
islamismo — o locus exclusivo para a reproducdo legitima de judeus, e é esta a
caracteristica especial que torna o judaismo tdo receptivo as novas tecnologias
reprodutivas (KAHN, 2000, p. 74-75).

Quanto a participacdo de terceira parte no processo reprodutivo, em principio,
ndo ha restricdes em Israel. E possivel a doacdo de gametas e de embrides e,
também, a cessdo de utero. Mas, como sera analisado adiante, ha regras
diferenciadas para os judeus ortodoxos e para 0s nao religiosos. Embora para os
judeus néo religiosos a regulamentacdo seja bem mais amigavel, ainda assim ha
algumas restricdes, que tém como pano de fundo a manutencéo da cultura judaica e
a producéo de judeus. E que alguns rabinos tendem a considerar que a crianca
concebida por meio de doador de esperma na modalidade andnima tem potencial
para entrar em relagdes incestuosas, em raz&o do risco de unir-se com meio irmaos,
podendo produzir mamzers.

Embora o nimero de judeus ndo praticantes nas Uultimas décadas tenha
aumentado significativamente em raz&o de casamentos inter-religiosos, ainda é forte
0 estigma quanto a0 mamzer, mesmo para os judeus nao religiosos. Susan Martha
Kahn (2000, p. 79) menciona o depoimento de um advogado judeu ndo praticante

sobre essa questéao:
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As pessoas sdo muito supersticiosas neste pais e ndo desejam que seus
filhos sejam chamados de manzers. [..] E muito sentimentalismo sobre
religido. E uma excomunh&o dizer que seu filho ndo pode se casar. Mesmo
gue vocé decida ir a Chipre para ter um casamento civil, vocé néo gode
tomar essa decisdo pelo seu filho (KAHN, 2000, p. 79, traduc&o nossa).”

A estigmatizacdo de mamzers é tdo forte que tanto as autoridades religiosas
como 0s judeus ndo praticantes procuram minimizar ao maximo a possibilidade de a
intervencao de terceira parte no processo reprodutivo resultar na concepcao de um
mamzer. Embora a maioria dos tratamentos de fertilizacdo em Israel seja feita por
judeus nao praticantes, a regra proibitiva relativa a concepcdo de um mamzer
extrapola a esfera religiosa, porquanto esta impregnada da cultura do povo judeu.
Assim, algumas solu¢des séo idealizadas para conciliar essa proibicdo com o desejo
pela descendéncia quando a auséncia involuntaria de filhos se manifesta.

Conforme Susan Martha Kahn (2000, p. 79), a criacdo de um banco nacional
com a identificacdo dos doadores de esperma é uma das medidas sugeridas pelas
autoridades religiosas. Tem-se que, dessa forma, os rabinos teriam a possibilidade
de identificar a origem genética de criancas concebidas por meio da doacdo de
esperma e prevenir casamentos incestuosos. Contudo, a medida ndo é bem vinda
para os legisladores seculares. Como Israel adota a politica do anonimato para a
doacdo de gametas, o0 receio € que o registro identificado de doadores resulte na
estigmatizacdo de criancas concebidas por meio da doagcdo de esperma, além de
supostos litigios judiciais entre doadores e concebidos em busca da identidade uns
dos outros. Até o momento ndo ha registro oficial da criacdo de um banco nacional de
doadores e de concebidos, problema que se torna potencializado, porquanto os
quinze bancos de esperma em Israel que fornecem material genético de doadores
anoénimos nao informam aos pais ou aos concebidos nem mesmo o codigo (ndo
identificado) do doador, o que ajudaria a prevenir futuras relacdes incestuosas
(SHIDLO, 2013, p. 112).

A intervencao de terceira parte no processo reprodutivo é vista com bons olhos
pelo Estado de Israel, desde que auxilie em seu objetivo principal: produzir judeus.

Para os judeus ndo religiosos, ndo ha restricbes para a utilizacdo de esperma de

105 “[...] People are very superstitious in this country and they don’t want their children to be called

mamzers. There is lots of sentimentality about religion. It is an excommunication to say that your
child can’t marry. Even if you yourself would go to Cyprus to have a civil wedding, you can’t make
that decision for your child” (KAHN, 2000, p. 79).
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outrem, podendo o sémen ser proveniente de banco local ou do exterior. Caso o
procedimento seja a inseminagdo artificial com a necessidade de doacgdo de
esperma, o sémen doado sera misturado ao sémen do marido ou companheiro
(KAHN, 2000, p. 182).

Para a doacdo e recep¢do de évulos, em 2010, a pratica foi regulamentada
pelo Egg Donation Law (5770-2010), que prevé algumas restricdes quanto a
capacidade de ser doadora, tendo em vista que na religido judaica a fé é transmitida
pela linha materna, de mée para filho. S6 podem ser doadoras as mulheres solteiras
entre 21 e 35 anos. Ja para as receptoras, 0s requisitos sdo idade entre 18 e 54 anos
e incapacidade de engravidar com seus proprios ovulos, independente do status civil.
Podem ser casadas ou viver em unido estavel. Acaso solteiras, ndo poderéo receber
ovulos de outrem, porgue, como pelo menos um dos gametas necessariamente tem
que advir do casal, e individuos ndo podem receber ambos os gametas. Em caso de
casal homoafetivo feminino, uma das duas mulheres tem que fornecer o 6vulo.

O Egg Donation Law, de 2010, regula também a compensacéao financeira pelo
fornecimento de 6vulos, tabelado em ILS$9.000,00, mais ILS$1.000,00 *°® para
reembolso de despesas de viagens por cada ciclo. Pagamento em montante superior
a este valor € proibido por lei. Ha, ainda, estipulagdo quanto ao nimero méaximo de
ciclos a que uma mulher pode se submeter, trés ciclos em um intervalo de 180 dias.
As identidades dos doadores e receptores de gametas nao poderdo ser reveladas as
partes nem a crianca porventura concebida. Somente o corpo médico tera acesso a
documentacéao pertinente (KAHN, 2000, p. 180-181).

Quando o tratamento de infertiidade necessitar de doacdo de gametas na
comunidade dos judeus ortodoxos, a regulamentacdo é bem mais rigida, sendo de
competéncia dos rabinos. Ao contrario dos judeus seculares, que dispensam a
consulta aos rabinos quando buscam tratamentos de fertilizacdo, para os judeus
religiosos o0 aconselhamento religioso € essencial para o processo de tomada de
decisdo, considerando que sdo os rabinos que indicam o caminho que pode ser
percorrido sem ofender o Halachah. Além do adequado aconselhamento com o0s
rabinos, os judeus religiosos buscam tratamentos somente em hospitais que operam
sob a supervisdo da organizacdo nominada PUAH - Poriyoot ve’Refuah Alpi

haHalakah —, que significa “tratamento de fertilizagdo de acordo com a lei judaica”.

19%1.5$10.000,00 equivalem, aproximadamente, a US$2.850,00
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A PUAH atua como uma intermediaria entre o corpo técnico especialista em
fertilizacdo e os rabinos, cabendo a ela traduzir a linguagem do Halachah para o
mundo médico. Também ¢é sua fungdo garantir, por meio de supervisoras - as
maschgichot —, que todos os procedimentos nas clinicas e hospitais religiosos que
manipulam material genético estejam de acordo com as determinagdes dos rabinos.
Devem, ainda, garantir que ndo haja mistura ou trocas de esperma, ovulos e
embrides. Assim, a funcéo basica da PUAH é criar as condi¢des kosher'®” para o uso
das técnicas de reproducéao assistida (KAHN, 2000, p. 89-91).

Susan Martha Kahn (2000, p. 91), em entrevista com 0 gerente geral da
PUAH, Aryeh, menciona que quando um casal judeu religioso necessita de um
tratamento de fertilidade deve se dirigir ao seu rabino, a fim de obter as permissdes
e, também, compreender as proibicdes. De acordo com Aryeh, ndo ha uma unica
resposta para qualquer questéo relacionada a infertilidade. Cada caso é examinado
individuomente. Embora possa haver identidade de problemas de fertilidade entre
casais, ndo haverd uma Unica resposta para os tratamentos. Vai depender da
subcultura do casal, se Sephardi ou Ashkenazi. E pode ocorrer que um mesmo
rabino dé permissdes diferentes para problemas de fertilidade idénticos.'®

Segundo Susan Kahn (2002, p. 93-94), alguns rabinos sdo mais rigorosos que
outros. Agqueles que sdo mais flexiveis a utilizacdo das técnicas de reproducao
assistida o fazem com base em trés fundamentos: a) em alguns casos, as modernas
tecnologias sé@o capazes de preencher o comando frutificai e multiplicai-vos (Génesis
1:28), considerado uma obrigacdo no judaismo; b) a auséncia involuntéria de filhos
causa enorme sofrimento aos casais, por isso alguns rabinos entendem que eles sao
obrigados a fazer tudo o que for possivel para aliviar este sofrimento, e o uso das
novas tecnologias pode ser um caminho viadvel para atingir este objetivo; e c) o
principio da manutencé@o da entidade familiar € extremamente importante para a lei
judaica, tanto que, diante da obrigacdo do casal se divorciar apos dez anos de
auséncia involuntaria de filhos, o uso das tecnologias reprodutivas € permitido em

algumas circunstancias.
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Kosher é tudo aquilo que esta de acordo com a lei judaica.

No judaismo ndo ha a figura do "representante de Deus" ou de uma pessoa com um contato
especial com a divindade, pois cada individuo é considerado como dotado de uma ligacdo direta
com Deus. Ao contrario do que ocorre no cristianismo, no qual ha a figura do chefe da igreja, o
papa, a autoridade do rabino €, por sua natureza, descentralizada e variavel, apesar de obrigatéria
(KAHN, 2000, p. 92 — 93).
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Importante salientar que alguns rabinos entendem que ha alternativas viaveis
para conciliar a obrigacao frutificai e multiplicai-vos com a proibicdo de uma mulher
judia receber o esperma que ndo seja de seu marido, ja que neste caso a crianca
concebida seria um mamzer. Quando a infertilidade do casal for atribuida ao homem,
alguns rabinos prescrevem o tratamento com inseminacdo artificial com gentile
sperm, ou seja, com esperma de homem néo judeu. Séo trés os fundamentos que
autorizariam a medida sem ofender ao Halachah: primeiro, considerando que
estrangeiros ndo sdo obrigados a obedecer a lei judia, ndo havera preocupacao
quanto & masturbacado para a extracdo do esperma'®; segundo, considerando que a
fé judaica se transmite de mée para filho, ndo faz diferenca se a crianga tiver um pai
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judeu ou ndo judeu" (a crianga concebida por um doador de esperma néo judeu nao

terd um Halakhic father, ou seja, simplesmente ndo existe pai'''); e, terceiro, ndo ha
gue se falar em adultério quando ocorre inseminacéo artificial ou fertilizagéo in vitro
com a utilizacdo de esperma de um homem nao judeu, tendo em vista que a lei
judaica claramente define adultério como ato sexual entre uma mulher judia casada e
um homem judeu que nao seja seu marido (KAHN, 2000, p. 105-106).

Quanto aos aspectos praticos da prescricdo pela autoridade religiosa —
inseminacao artificial ou FIV com a utilizagdo de esperma de homem néo judeu —,
Susan Kahn (2000, p. 108) esclarece que, de acordo com a PUAH, o esperma
criopreservado é importado dos Estados Unidos ou obtido de estrangeiros que
trabalham nos kibutz, a maioria alemées, ingleses e escandinavos. Contudo, Susan
Kahn (2000, p. 109) salienta que, de acordo com o gerente geral da PUAH, esperma
de palestinos arabes em nenhuma hip6tese pode ser utilizado, embora voluntérios
alemdes sejam normalmente aceitos, o que causa certa espécie considerando a

experiéncia historica do holocausto.

19 gysan Kahn (2002, p. 95) menciona algumas questdes praticas que causam dificuldades na

viabilizagdo do uso das novas tecnologias reprodutivas, a exemplo de como o esperma pode ser

coletado de acordo com o Halachah, considerando que a masturba¢éo é proibida no judaismo.
19 Avraham Steinberg (1975, p. 135, apud KAHN, 2000, p. 207) explica que uma crianca concebida
por meio de doacdo de esperma ndo judeu ndo sera um mamzer. A criangca ndo ter4 que se
converter e ndo sofrerd nenhum tipo de desqualificagdo desde que sua mae seja judia. No entanto,
o marido deve se separar de sua esposa trés meses antes da inseminacao e assim se manter até
trés meses apos o parto, por razdes de distincdo. No caso de o procedimento de inseminacao
utilizar esperma de doador anbénimo, alguns rabinos entendem que se deva presumir que o
esperma é de um néo judeu, ja que a masturbacdo é condenada pela lei judaica, de forma que a
crianca concebida por doador anénimo sera kosher.
Na tradicdo judaica, criancas nascidas de méaes diferentes, mas por meio de doacdo de esperma do
mesmo homem n&o judeu ndo sdo consideradas parentes e podem até mesmo se casar (KAHN,
2000, p. 105).
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Quanto a gestacéo de substituicdo, em 1996 o Parlamento aprovou o Embryo-
Carrying Agreements Law, fazendo de Israel o primeiro pais a legalizar os contratos
de gestacao de substituicdo. No entanto, o procedimento por ora € permitido apenas
para casais heterossexuais. Casais do mesmo sexo e individuos ndo estdo
autorizados a contratar uma gestante em substituicdo. Frequentemente, a Unica
opcéo para este segmento da populacdo € o mercado transnacional reprodutivo.

No Embryo-Carrying Agreements Law, a estipulacdo contratual para gestar em
substituicdo € bastante rigorosa e complexa: os contratos devem ser aprovados por
um comité multidisciplinar formado por sete membros, sendo dois médicos
especialistas em ginecologia e obstetricia, um médico especialista em Medicina
interna, um psicologo, um assistente social, um jurista e um religioso.

Um dos requisitos para a aprovacdo da doacédo de 6vulos ou para a doacao
temporéaria de Utero € que a doadora deve pertencer a mesma religido dos pais
pretendentes, porque, de acordo com a lei judia, é judeu aquele que nasce de méae
judia (SHAKARGY, 2013, p. 236). Contudo, se todas as partes interessadas nao
forem religiosas, o comité poderd avaliar o requerimento desconsiderando este
requisito (KAHN, 2000, p. 190). Quanto a ser elegivel para gestar em substituicao,
além de ser solteira e de pertencer também a mesma religido dos pais contratantes, é
expressamente proibido, ao contrario do que ocorre no Brasil, que a mulher tenha
qualquer relacionamento anterior com o0s pais contratantes. O esperma utilizado deve
ser o do pai contratante e em hipétese alguma poderé ser utilizado évulo da gestante
em substituicdo — devem ser utilizados évulos da mae contratante ou évulo doado
(SHAKARGY, 2013, p. 238).

Além de prever todas as questdes supracitadas, o Embryo Carrying
Agreements Law de 1996 determina que ao final do quinto més de gravidez os pais
contratantes e a gestante em substituicdo deverdo informar a assistente social
responsavel pelo acompanhamento da gestacdo a data estimada e o local do parto
(section 9a). O parto deve ser informado a assistente social no prazo maximo de 24
horas (section 9b), ocasido em que a crianca sera colocada sob custodia dos pais
contratantes, que assumirdo todas as responsabilidades e obrigacdes parentais
(section 10a), mas sob guarda de uma assistente social indicada especificamente
para este proposito, a qual ser4d a Unica guardid da crianca do momento do
nascimento até que seja expedida a parental order em favor dos pais sociais ou até

que outra ordem judicial determine o status civil da crianga (section 10b).
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A transferéncia da custddia da crianca pela parturiente aos pais contratantes
sera feita na presenca da assistente social, 0 mais rdpido possivel apdés o parto
(section 10c). Dentro de sete dias apds o parto, 0s pais contratantes devem requerer
uma parental order. Se ndo o fizerem, a assistente social que detém a guarda da
criancga, representada por um defensor publico, requerera a ordem em juizo em nome
dos pais contratantes (section 1la), que sera concedida, a menos que parecer
contrario estipule que a ordem ndo atende ao melhor interesse da crianca (section
11b).

Caso a parturiente mude de ideia quanto ao consentimento dado por ocasiao
da assinatura do contrato de gestacédo de substituicdo, a alteracdo de vontade ndo
produzira efeitos perante a Corte, a menos que um parecer da assistente social
contenha circunstancias que justifiguem a mudanca de atitude da parturiente, além
de a parental order ndo atender in casu ao melhor interesse da crianca (section 13a).
Nesse caso, os valores despendidos deverdo ser reembolsados aos contratantes
(section 15). Caso concedida a parental order, os pais contratantes terdo a guarda
definitiva da crianca (section 12a), ndo cabendo mais a retirada do consentimento por
parte da mulher que deu a luz a crianca (section 13b).

Além de todas as estipulacBes supracitadas, o acordo devera conter a
previsdo de quem terd a custddia da crianca caso 0s pais sociais falecam ou se
divorciem durante a gestacdo, bem como a especificacdo dos valores que deverao
ser pagos mensalmente a gestante em substituicdo. O montante deve cobrir todas as
despesas, incluindo aconselhamento psicoldgico e legal, além da compensacéo pelos
incbmodos causados pela gravidez, pelo tempo que a gestante deixara de trabalhar,
e todas as outras compensac¢des que consideradas razoaveis (KAHN, 2000, p. 192).

Para os casais judeus ortodoxos, a utilizacdo da gestacdo de substituicdo &
dificultada, porque subverteria as relacbes de parentesco, o que sob o Halachah é
imutavel. A parturiente sempre serd a mae da crianca, ao contrario do que ocorre
nas sociedades seculares, nas quais a mae sera aquela que a lei ou o Judiciario (via
adocdo) diz que é. Todavia, todas as respostas dadas aos rabinos em relacdo aos
requerimentos feitos pelos judeus religiosos estdo sempre em construcdo e ndo ha

uma unica resposta para um mesmo problema.
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4.2.1.2 A doacéo reprodutiva sob o ponto de vista do islamismo

Até recentemente, nos paises de religido islamica os tratamentos de
infertilidade reduziam-se, basicamente, a correcdo hormonal e as cirurgias de
correcdo de defeitos anatdbmicos. O ingresso de terceira parte no processo
reprodutivo era rigorosamente proibido tanto para 0s sunitas como para os xiitas.
Todavia, no final da década de 1990 a minoria muculmana xiita relativizou a
proibicdo, desde que sob rigorosas condi¢cdes (INHORN, 2006, p. 435).

Segundo Marcia Inhorn (2006, p. 432), para 0s sunitas, que representam de
80% a 90% dos muculmanos, a introducéo de terceira parte no processo reprodutivo
€ expressamente proibida pela religido e pela lei dos paises mucgulmanos. Assim, a
doacéo de esperma, Ovulos e embrides ou empréstimo de Utero sdo expressamente
proibidos, dentre outros paises, no Egito, Arabia Saudita, Jordania, Qatar, Turquia,
Marrocos, Indonésia, Malasia e Paquistdo. Caso isso venha a ocorrer, sera
considerado zind, ou adultério.

A outra opcao utilizada para a auséncia involuntaria de filhos no Ocidente — a
adogado - também nao esta ao alcance dos muculmanos. Eles ndo podem adotar
criangas, nao obstante possam manter e criar filhos alheios. No entanto, de acordo
com o Coréo (33:4 e 37), essas criancas ndo podem herdar dos pais adotivos. No
mais, familias ndo tradicionais estao fora de questdo, ndo se discutindo, por exemplo,
a possibilidade de mulheres solteiras ou casais do mesmo sexo terem filhos.

Conforme Marcia Inhorn (2006, p. 432-433), para os sunitas a reproducao
assistida somente pode ter lugar sob rigorosas condi¢des: a) a inseminacéao artificial
com sémen do marido € permitida, sendo a crianca resultante do procedimento
considerada descendente legal do casal; b) a fertilizacdo in vitro homodloga é
permitida, desde que a transferéncia do embrido seja feita para o Gtero da esposa e 0
procedimento seja realizado por razbes médicas e por um médico autorizado; c)
nenhuma forma de intervencéo de terceira parte é permitida no processo reprodutivo,
sob pena de caracterizar zina, ou adultério; d) a ado¢cdo de crianca resultante de
processo ilegitimo de reproducéo assistida € proibida; €) se 0 casamento terminar por
divércio ou morte do marido, a utilizacdo de esperma do marido pela ex—mulher ou
vilva é proibida; f) o excedente de embrides pode ser criopreservado e sera
propriedade do casal, mas somente podem ser transferido para a mesma esposa, em

ciclos sucessivos, apenas durante a constancia do casamento; g) a reducéo fetal
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somente é permitida se houver risco de vida para a mée ou a viabilidade do
nascimento com morte ser muito baixa em razdo da multiplicidade de fetos; h) todas
as formas de gestacdo de substituicdo sdo proibidas; i) a criacdo de bancos de
esperma é rigorosamente proibida, por ameacar a familia e a pureza da raca; e j) o
médico € a Unica pessoa qualificada a utilizar as técnicas de reproducéo assistida
permitidas em seus pacientes. Caso utilize alguma das técnicas proibidas, sera
considerado culpado e tera os ganhos confiscados, sendo-lhe negado o direito de
exercer a profissdo por pratica moralmente ilicita.

Para os xiitas — minoria, entre 10% a 20% dos mugulmanos - a atitude em
face da doacdo de gametas tem mudado consideravelmente desde o final da década
de 1990. Até entdo o ingresso de terceira parte na reproducdo humana era
rigorosamente proibida, mas diante da “Suprema Jurisprudéncia” o lider xiita Aiatola
Ali Hussein Khamanei, sucessor do Aiatola Khomeini, emitiu uma fatwa permitindo a
doacdo de gameta. Essa fatwa provou ser muito significativa para os xiitas, que
seguem a lideranca do Aiatola Khamanei no Ird, ai incluidos os lideres Hezbollah no
Libano, que consideram o Aiatola Khamanei seu marja' taglid, ou referéncia espiritual
(INHORN, 20086, p. 434).

Com relacdo a doacdo de évulos, o Aiatola Khamanei afirmou em sua fatwa
inicial que a doacao de 6vulo "ndo é por si s6 legalmente proibida". Todavia, tanto a
doadora do 6vulo como a mae infértil devem respeitar os codigos religiosos sobre
parentalidade. Assim, o filho da doadora do évulo tem o direito de herdar dela e a
mulher infértil € considerada como uma mae adotiva. Ja em relacdo a doacao de
esperma, o Aiatola Khamanei diz em sua fatwa que o bebé concebido por esse meio
seguird o nome do pai infértil, e ndo o do doador de esperma. Quanto a heranca,
herdara do seu pai biolégico, porquanto, assim como a mae infértil, o pai infértil &
considerado como um pai adotivo (INHORN, 2006, p. 437) .

A doacgéo de gametas tem sido relativizada pelas autoridades religiosas xiitas
no Ird, lraque, Libano, Bahrain, Siria, Afeganistdo e india. Como o xiismo permite
uma forma de casamento temporario — mutca (também chamado sigheh em persa) -,
gue pode durar entre uma hora e 99 anos (TREMAYNE, 2012a, p. 72), ha uma
margem de aceitacdo de uma terceira parte participar do processo reprodutivo, sob
rigorosas condigcbes INHORN, 2006, p. 435; TREMAYNE, 2012a, p. 72). Importante

salientar que a forma temporaria de casamento ndo € reconhecida pelas autoridades
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religiosas sunitas (VICENTE, 2014, p. 354), razao pela qual para esta seita nenhuma
forma de intervencao de terceira parte no processo reprodutivo é permitida.

Segundo Marcia Inhorn (2006, p. 436), a relativizacdo acerca da doacédo de
gametas por parte dos xiitas esta condicionada a alguns procedimentos: a) quando
um casal precisa de um doador, deve ir a um tribunal religioso xiita, onde uma
decisédo pode ser tomada caso a caso; b) deve haver um estudo sobre a referéncia
religiosa — ou seja, a fonte de emulagao espiritual — que o casal infértil segue; c) a
deciséo deve ser tomada na presenca de testemunhas e do médico que ira realizar a
fertilizacdo in vitro, e devera haver a concordancia de todas as partes — o casal infértil
e a doadora; e d) o marido deve fazer um casamento mutca com a doadora do 6vulo
pelo periodo de tempo entre a retirada de 6vulos e a transferéncia de embrides.**?

A principal questdo moral que ronda as fertilizagbes in vitro nos paises
islamicos € a possibilidade de que a introducdo de terceira parte no processo
reprodutivo venha macular a descendéncia e, consequentemente, a Sucessao
patrimonial. E que a religi&o islamica n&o so privilegia, como é imperativa no sentido
de que deve ser preservada a origem genética de cada crianca, significando que ela
deve ter conhecimento acerca de quem séo seus pais biolégicos. Aceitar a doacao de
gametas significa uma “mistura nas relagbes” — mixture of relations —, 0 que é
considerado no mundo islamico como perigoso, proibido, enfim, contrario a natureza
e a Allah. A crianca gerada por meio de intervencdo de terceira parte no processo
reprodutivo comeca a vida como uma crianca ilegal, bastarda; literalmente, filha do
pecado (INHORN, 2006, p. 440).

De acordo com as proibicbes culturais contrarias a adocdo no Direito
muculmano, ha firme conviccdo no islamismo de que € impossivel considerar legitima
uma crianca concebida por meio de doacdo de gametas. Da mesma forma, as
escrituras islamicas, incluindo o Corado, encorajam o cuidar de criancas orfas, mas
nao ha permisséo legal para a adocdo da forma como ocorre no Ocidente, em que a
crianga recebe o sobrenome dos pais adotivos e é tratada como se filho, ou filha,
fosse. No Oriente Médio, poucos pacientes que recorrem a fertilizacdo in vitro
encaram a adogcdo como uma opc¢ao para solucionar a auséncia involuntaria de filhos,
porquanto contraria a religido islamica (INHORN, 2006, p. 441). Mesmo que adoc¢des

venham sendo ao longo do tempo praticadas no Ir4, onde uma certiddo de

2 como a poligamia é legal no Isld, este tipo de casamento reconhecido pelos xiitas evita as

implicagbes de zin4, ou adultério
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nascimento da crianca € expedida constando o0 nome dos pais adotivos apdés um
periodo de seis meses de ajustamento, as resisténcias sociais e culturais & adogao
mantém-se rigidas. A maioria dos casais inférteis se opfe radicalmente a adocao
como solucdo para sua infertilidade. H4 o receio dos comentarios das pessoas
proximas, das preocupacgdes relativas a ilegitimidade da crianga e, ainda, de que os
pais biolégicos tentem retomar a crianca. Assim, a adocdo é a Ultima opcéo para
casais inférteis iranianos realizarem o desejo por filhos (ABBASI-SHAVAZI, 2008, p.
16)

O Ird e o Libano s&o os dois Unicos paises de religido islamica nos quais as
novas tecnologias de reproducéo assistida com o uso de terceira parte, seja a doagao
de gametas e de embrides ou a de gestacdo de substituicdo, sdo legitimadas pelas
autoridades religiosas em algumas circunstancias. No Ird, onde predomina o
xiismo™?, a intervencdo de terceira parte no processo reprodutivo é também regulada
por lei, o Act Embryo Donation, de 2003.

Em principio, a doacdo de 6vulos € permitida, desde que o marido da mulher
infértil faca um casamento temporario com a doadora, de forma que assegure que as
trés pessoas envolvidas no processo sejam casadas. De outro lado, a doacdo de
esperma € legalmente proibida, porque o doador ndo pode se casar com a mulher ja
casada com o homem infértil. Interessante, todavia, é que a doacdo de embrides —
gue envolve a utilizacdo de ambas 0s gametas de outrem — € permitida, desde que o
embrido seja originario de gametas de pessoas casadas entre si. Neste caso, €
considerado hallal, permitido pela religido (INHORN, 2006, p. 437).

Observa-se, no entanto, que a necessidade do casamento tempordrio com a
doadora de 6vulos depende da sua fonte, que pode ser a doagdo compartilhada entre
pacientes para a FIV; entre parentes, em especial irmas; e de mulheres solteiras que

concordam doar 6vulos em contrapartida a uma compensacao que gira em torno de

% Os sunitas e os xiitas divergem também sobre as regras da sucessdo causa mortis, porquanto sé

para os primeiros permanecem em vigor as regras de Direito Consuetudinario, anteriores ao Coréo,
que consagram a sucesso agnatica ou patrilinear. E a chamada regra de ouro, de acordo com a
gual os herdeiros do de cujus levantam primeiramente a parte da heranca a que tém direito
segundo o Cordo, recebendo em seguida os demais parentes do sexo masculino na linha
masculina, qualquer que seja o seu grau de parentesco com o falecido, os bens remanescentes.
Confere-se, assim, aos parentes do de cujus pela linha masculina uma posi¢do privilegiada na
sucessdo, que limita os direitos dos herdeiros do sexo feminino. Os xiitas, todavia, entendem que
estas regras foram revogadas pelas disposicdes de Direito Sucessério do Cordo, as quais
procuraram melhorar a condi¢do sucessoria da mulher relativamente as praticas observadas a
época (4:11 e 4:12), razdo pela qual qualquer descendente do de cujus, masculino ou feminino, tem
prioridade sobre os colaterais deste, excluindo da sucesséo os seus irmaos e primos.
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7

US$550,00. Apenas nesse caso € necessaria a realizagdo de um casamento
temporario, que requer uma testemunha e ndo é registrado oficialmente. Quando a
doadora deseja permanecer anbnima, o casamento temporario € feito por meio de
acordo escrito, sem que as partes envolvidas — doadora e o marido temporario —
sequer sejam apresentadas uma a outra (INHORN, 2006, p. 443 — 444).

J& a infertilidade masculina é particularmente mais problematica nos paises
islamicos do que no Ocidente. Na sociedade patriarcal islamica, o homem infértil
tenta a todo custo negar ou esconder sua deficiéncia reprodutiva. Por exemplo, €
comum que os homens, assim que informados acerca da sua infertilidade, culpem as
mulheres e as ameacem com o divércio caso elas ndo concordem em manter sigilo e
em assumir a responsabilidade pela auséncia de filhos (ABBASI-SHAVAZI; et al.,
2008, p. 14). Outros estudos mostram que muitos homens inférteis se valem de
doadores de esperma, sem, no entanto, informar a prépria esposa acerca da
intervencdo de terceira parte, porque ndo querem admitir sua infertilidade
(TREMAYNE, 2012a, p. 72). Caso o0 segredo — uso de esperma de outrem - seja
descoberto, € comum a esposa e a crianca concebida sofrerem com a violéncia
domestica.

Marcia Inhorn (2006, p. 436) menciona que, embora um homem mucgulmano
possa se casar com até quatro mulheres de forma concomitante, uma mulher
muculmana ja casada ndao pode se casar com outro homem, tendo em vista que a
poliandria € ilegal no Isla. Assim, caso uma mulher seja casada com um homem
infértil e necessite de doacdo de esperma, ndo podera fazer um casamento mutca
com um doador. Tecnicamente, o filho nascido de um doador de esperma seria um
laqit, ilegitimo, sem um nome de familia e sem um pai. Assim, em teoria, apenas
villvas ou mulheres solteiras seriam capazes de aceitar um doador de esperma para
evitar as implicacdes de zina. No entanto, mesmo nestas circunstancias nos paises
muculmanos a maternidade de uma mulher solteira ou vidva ndo é socialmente
aceita.

Morgan Clarke* (2006, p. 26 — 27) menciona dificuldades extras quando a
crianca nascida por meio de doacéo de esperma for uma menina: além do problema

da heranca, ela ndo podera revelar seu rosto para o pai social, sendo obrigada a usar

"% Morgan Clarke é antropologista especialista em bioética no Oriente Médio, pesquisador da

Universidade de Oxford/ UK, tendo desenvolvido trabalho de campo no Libano no periodo de
2003-2004 e 2007-2008 na area de novas tecnolocias reprodutivas (CLARKE, 2006, p. 27).
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0 véu todo o tempo em que estiver em sua presenca, tornando impraticavel a vida
doméstica. Alguns estudiosos xiitas tém procurado relativizar tais dificuldades. Com
relacdo a heranca, a questao pode ser resolvida por meio de doacédo e legados. Ja
em relacdo ao uso do véu, a dificuldade é um pouco maior. Em algumas
circunstancias, o xiismo aceita que o parentesco possa ser determinado pelo rida,
gue seria algo proximo a ama de leite — milk kindship —, bem como o pai social ser
uma espécie de guardido, um pai adotivo. Ocorre que neste caso também haveria a
necessidade do uso do véu. Clarke (2006, p. 27) esclarece que as solucbes
encontradas para contornar essas dificuldades sdo pragmaticas: os xiitas no Ird e no
Libano estédo recorrendo as fertilizagdes in vitro heterélogas no mais absoluto sigilo.
Dependendo se o centro reprodutivo € publico ou privado, tem-se praticado a doacdo
de esperma de forma anénima e confidencial ou intrafamiliar (TREMAYNE, 2012a, p.
72).

A doacgéo de gametas intrafamiliar nem sempre ocorre de forma transparente.
Soraya Tremayne (2012b, p. 152) informa que durante seu trabalho de campo no Ira
deparou-se com um homem que fez um acordo com o médico responsavel pelo
procedimento da FIV para que fosse utilizado o esperma de seu irmao, sem que
fosse dado conhecimento a esposa sobre a origem do gameta. Dessa forma, dois
problemas foram solucionados: ninguém teve conhecimento acerca da sua
infertilidade e a continuidade da linhagem familiar foi garantida.

Em 2003, foi aprovado o Act Embryo Donation pelo Parlamento iraniano —

majlis — e referendado pelo Guardian Council (Shorayeh Negahban)'*®

, uma espécie
de conselho religioso, que tem o papel de referendar (ou ndo) todos os projetos de
lei antes que se tornem lei, restringindo a doacédo e a recep¢do de gametas somente
as pessoas casadas. Para receber um embrido doado, o casal precisa formular
requerimento escrito a corte demonstrando que ambos sdo cidaddos iranianos,

possuem boa saude, mas sao inférteis.

5 O Guardian Council (Shorayeh Negahban) é composto por doze cidaddos dignos de nota, sendo

seis clérigos escolhidos pelo lider supremo do Ird e seis advogados escolhidos pelo chefe do Poder
Judiciario, que, por sua vez, também é escolhido pelo lider supremo iraniano (TREMAYNE, 2012b.,
p. 156).
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4.2.1.3 Doacéao reprodutiva do ponto de vista do catolicismo

Desde o nascimento do primeiro bebé concebido por meio da fertilizagdo in
vitro, em 1978, a Igreja Catdlica foi a primeira das religides a se manifestar sobre as
novas tecnologias de reproducédo assistida. Em 1987, por intermédio do Donum Vitae,
tratou principalmente de pesquisas de células tronco e fertilizacdo in vitro. Na
oportunidade, considerou todas as formas de reproducdo assistida imorais,
reafirmando que a vida humana deve ser respeitada e protegida de forma absoluta
desde o momento da concepcédo. Em 2008, por intermédio do Dignitas Personae, foi
a vez de se manifestar sobre criopreservacao, embrides excedentarios, clonagem,
eugenia, terapia genética e hibridizacdo. Basicamente, considerou ilicita qualquer
técnica da reproducdo assistida que substitua o ato sexual, porquanto este sO se
justifica pela procriagéo.

A fertilizacdo in vitro, seja homologa ou heteréloga, é condenada pela Igreja
Catolica. A homdloga porque se realiza fora do corpo dos conjuges, mediante a
intervencao de meédicos, cuja competéncia e atividade técnica determinam 0 sucesso
da intervencdo, o que instauraria um dominio da técnica sobre a origem e o destino
da pessoa humana (DONUM VITAE, 1987). Com relacdo a fertilizacdo in vitro
heter6loga, o Donum Vitae dispde que “o filho tem direito a ser concebido, levado no
seio, posto no mundo e educado no matriménio: é através da referéncia segura e
reconhecida aos proprios pais que ele pode descobrir a prépria identidade e
amadurecer a propria formagdo humana”. Seria moralmente ilicita a fecundacao de
uma esposa com o esperma de um doador que ndo que nao seja seu marido, assim
como a fecundacdo com o esperma do marido de um évulo que ndo provenha da sua
mulher. Além disso, a fecundacéo artificial de uma mulher ndo casada, solteira ou
villva, seja quem for o doador, ndo pode ser justificada moralmente. A inseminacdo
artificial homoéloga também néo passa pelo crivo da Igreja Catolica. A imoralidade da
técnica se baseia na doutrina sobre a conexdo entre o ato sexual e a procriagdo
(DONUM VITAE, 1987).

Outra importante questao relacionada a reproducgéo assistida é o status moral
do embrido, havendo controvérsia quanto ao exato momento em que a vida se inicia.
A Igreja Catdlica tem a posicdo mais conservadora, reforcada por Jodo Paulo Il na
Carta Enciclica Evangelium Vitae, de 25 de marcgo de 1995: “O ser humano deve ser

respeitado e tratado como uma pessoa desde a sua concepc¢ao e, por isso, desde
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esse momento devem-lhe ser reconhecidos direitos da pessoa, entre 0s quais e
primeiro de todos, o direito inviolavel de cada ser inocente a vida”.

Assim, a Igreja Catolica, além de rejeitar veementemente o aborto, também o
faz em relacdo a todas as técnicas contraceptivas e conceptivas que substituem o ato
sexual.'®

Para Javier Sadaba (2004, p. 66-71), o grande problema para a Igreja Catodlica

€ a presenca de um intermediario entre o criador e a criatura. A criacdo € obra
exclusiva de Deus e qualquer interferéncia humana no processo reprodutivo é
condenada. Essa seria a razdo da condenacdo de qualquer técnica de almeje
controlar a reproducéo, seja no aspecto contraceptivo ou no conceptivo.

No subitem 4.2.2.2, analisa-se como a reproducao assistida é regulamentada
na ltalia. Embora Estado formalmente secular, € o que mais sofre influéncia do

Vaticano, em razdo da sua posi¢cao geografica.

4.2.2 Paises laicos que adotam a politica do anonimato do doador de gametas

Neste ponto do trabalho, analisa-se como o recrutamento de doadores de
gametas é feito na Franca, Italia, Hungria, Espanha e Dinamarca, todos subordinados
ao Europe Parliament e ao Council of the EU. Conforme mencionado, a escolha
desses paises se deu pelo fato de cada qual contar com alguma especificidade. A
Franca por ter sido o primeiro pais a regulamentar o anonimato de doadores de
gametas; a Italia por possuir uma das mais rigorosas legislac6es sobre reproducéo
assistida e sofrer forte influéncia do Vaticano; a Hungria por adotar o anonimato para
doadores de gametas, mas excepcionalmente permitir a doacdo de Ovulos por
doadora conhecida; e a Espanha e a Dinamarca por serem paises conhecidos — e
muito bem sucedidos — no mercado reprodutivo transnacional de gametas.

O preambulo da Diretiva 2004/23/CE do Parlamento Europeu e do

Conselho da enuncia que

[...] como principio geral, a identidade do receptor ou receptores ndo deve ser
revelada ao dador nem a respectiva familia e vice-versa, sem prejuizo da
legislacdo em vigor nos Estados Membros sobre as condi¢des de divulgacéo

1 para conhecer o que protestantes e ortodoxos pensam a respeito das novas tecnologias da

reproducéo assistida recomenda-se SCHENKER, J.G., Women'’s reproductive health: monotheistic
religious perspectives. International Journal of Gynecology & Obstetrics, n. 70, p. 77 — 86,
2000.
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da informacdo, que pode autorizar em casos excepcionais, nhomeadamente
no caso de doagédo de gametas, o levantamento do anonimato do dador”
(EUROPA, 2004, p. 50).

Por sua vez, o artigo 14.3 expressa que

[...] os Estados-Membros adoptardo todas as medidas necesséarias para
assegurar que a identidade dos receptores nao seja revelada nem ao dador
nem a sua familia e vice-versa, sem prejuizo da legislacdo em vigor nos
Estados-Membros sobre condi¢cfes de divulgacdo, nomeadamente no
caso de doagdo de gametas” (EUROPA, 2004, p. 54). (grifo nosso).

No ambito da Unido Europeia, ndo obstante ressalvar a possibilidade de os
Estados membros legislarem acerca das condicdes de eventual divulgacdo da
identidade de doadores/receptores, majoritariamente, o anonimato se sustenta, ainda
que, na visao de alguns, a custa da ofensa ao direito da crianca de conhecer sua
origem genética.

Conforme discorrido no capitulo 3, o anonimato, juntamente com o dever de
segredo relativamente ao doador, tem como justificativa o melhor interesse da
crianca e da familia receptora, de forma a evitar a intromissdo do doador na familia
social. Em alguns casos, permite-se excepcionar a regra, a exemplo de risco a
saude, mas as informacdes serdo restritas aos médicos e, ainda assim, a identidade

do doador nunca sera revelada.

4.2.2.1 Franca

Na Franca, a reproducédo assistida é regulamentada pela Lei de Bioética (Loi
2011-814, de 7 juilet de 2011), que introduziu modificacbes na Lei de Bioética
2004/800, de 6 de agosto de 2004, e pela Lei 1994-654, de 29 de julho de 1994 que
trata de doacdo e uso de elementos e produtos do corpo humano, reproducéo
medicamente assistida e diagndéstico pré-implantatorio.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 248 — 249) observa que na
Franca a lei exclui a possibilidade de qualquer pessoa — independentemente de
estado civil de solteiro, casado, separado, divorciado ou vilvo — ter acesso, de
maneira absoluta, a qualquer das técnicas de reproducgdo assistida, porquanto seria

necessaria a existéncia de um projeto parental do casal, e ndo de uma pessoa
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apenas, ainda que integre uma familia matrimonial ou extramatrimonial. Assim, na
Franca, o recurso a reproducdo assistida ndo é livre e incondicionado, podendo
ocorrer apenas em caso de infertilidade do casal cuja patologia tenha sido
diagnosticada ou, na hipotese de o casal ser fértil, para evitar a transmissédo de
doenca hereditaria grave (GAMA, 2003, p. 249).

Podem ter acesso as técnicas de reproducdo assistida na Franca casais
heterossexuais ou homoafetivos'*’ formalmente casados ou que vivam em unido
estavel por pelo menos dois anos, sendo que ambos o0s cénjuges ou parceiros devem
estar vivos (fertilizac&o in vitro post mortem € proibida) e em idade procriativa, a fim
de evitar eventual diferenca significativa de idade entre os pais e o filho, porque
poderia ser prejudicial a este diante da maior possibilidade da morte de seus pais
(GAMA, 2003, p. 249).

O casal deve manifestar consentimento e, caso haja intervencgdo de terceira
parte no processo reprodutivo, a lei exige um prazo de reflexdo de um més (GAMA,
2003, p. 249). Esses requisitos autorizativos do emprego das tecnologias sdo
apreciados pelos médicos, sem qualquer ingeréncia ou participacédo de autoridade ou
agente publico, sendo previstas sancBes para o0s profissionais em caso de
inobservancia, algumas de natureza penal, mas ndo sao previstas consequéncias
para o caso de descumprimento de regras no ambito do Direito Civil (GAMA, 2003, p.
250).

Importante salientar que quando ha intervencao de terceira parte, a lei impde

algumas formalidades no tocante ao consentimento: quando a reproducao for

7 Em abril de 2013 o Parlamento francés aprovou o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Com a

legalizacdo do casamento gay, casais do mesmo sexo poderdo adotar ou ter acesso as novas
tecnologias da reproducéo assistida. Os principais pontos da alteracao legislativa de 2013 s&o: a) o
novo artigo 142 do Codigo Civil passou a indicar que “o casamento € um contrato entre pessoas de
sexos diferentes ou do mesmo sexo” e as disposi¢des decorrentes, como a idade dos noivos, ficam
como estavam.; b) os franceses passardo a ter a possibilidade de casar com um estrangeiro do
mesmo sexo ou dois estrangeiros do mesmo sexo poderdo casar em Franga, mesmo no caso em
gue lei dos seus paises ndo reconheca a validade do casamento homossexual; c) a abertura do
casamento a pessoas do mesmo sexo autoriza necessariamente a adocdo, seja a conjunta ou
apenas aquela por parte de um dos esposos; d) a nova lei modifica, para todos os casamentos,
heterossexuais e homossexuais, as regras do nome de familia. Em caso de desacordo entre os
pais, o nome dos dois sera dado a crianga, por ordem alfabética. No caso de ndo poder haver
escolha, por a crianga ter ja uma filiacdo de sangue, a crianga toma o nome do pai, como acontece
atualmente; d) casamento de pessoas do mesmo sexo realizado no estrangeiro antes de a lei entrar
em vigor pode ser objeto de vallidagdo em Franga; €) o governo podera legislar de forma a aplicar
aos casais do mesmo sexo as disposicdes legais em vigor, além das que estdo no Caédigo Civil,
nomeadamente as que fazem referéncia a “marido”, “mulher”, “pai”, “mae”, “viavo” e “viava”; f) a
nova lei proibe qualquer sancao contra alguém que, por motivos de orientagdo sexual, recuse ser
expatriado para um pais que reprime a homossexualidade.
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heterdloga, com o uso de um dos gametas proveniente de doador, o consentimento
deverd ser manifestado perante o juiz ou notario (artigo 311-20, do Cddigo Civil, na
redacdo dada pela Lei 94-653, de 29 de julho de 1994). No entanto, quando for o
caso de transferéncia de embrido formado por terceiros (uso dos dois gametas
provenientes de doadores), sera necessaria autorizacao judicial (artigo 152-5 do
Caddigo de Saude).

Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 250), citando Jean Carbonnier (1998,
p. 360), aduz que quando o caso € de reproducdo heterdloga (com o uso de um
gameta de terceiros), 0 juiz ou 0 notario ndo tem poderes para apreciar se 0 projeto
parental € razodvel e atendera aos interesses da crianca a nascer e nao poderao
recusar o recebimento do consentimento e, consequentemente, impedir 0 acesso a
técnica de reproducao assistida.

Quando houver intervencéo de terceira parte no processo reprodutivo, a lei
impde as seguintes exigéncias: a) o artigo 673-3 e 5 do Cddigo de Saude proibe a
utilizacdo de esperma fresco (recém extraido); deve ser respeitado o principio da
gratuidade, sendo proibida qualquer remuneracdo em favor do doador — em caso de
descumprimento, é nula a convencao, além de ser pratica criminosa (artigo 16-5 e 8,
do Cddigo Civil, e artigo 675-10 do Cédigo de Saude); c) exige-se 0 consentimento
escrito do doador e de seu cbnjuge, sob pena de sancéo penal (artigos 673-2 e 675-
9, do Cddigo de Saude); d) € necessario 0 consentimento, por ato formal e auténtico,
do casal interessado na técnica de reproducéo (artigo 311-20 do Cédigo Civil)**%; e) o
doador deve ter procriado anteriormente e, a principio, ser pai (artigo 673-2, do
Cdbdigo de Saude); f) o doador deve se submeter a exames médicos especialmente
relacionados a possivel transmissdo de doencas genéticas, com resultados negativos
(artigos 665-15 e 675-12, do Cbdigo de Saude); g) o numero de criancas geradas de
um mesmo doador ndo pode ser superior a cinco (art. 673-4, do Codigo de Saude); h)
deve ser respeitado o anonimato (art. 16-9, do Cédigo Civil), sendo, portanto, proibida
a escolha de doador (art. 673-7, do Cdédigo de Saude); i) impossibilidade de ser
estabelecida a paternidade juridica — ou por investigacdo ou por eventual

reconhecimento voluntario — da crianca em relagdo ao doador, sendo estabelecido,

118 Quando a reproducdo for heteréloga, com o uso de um dos gametas proveniente de doador, o

consentimento devera ser manifestado perante juiz ou notério (artigo 311-20, do Cddigo Civil, na
redacdo dada pela Lei 94-653, de 29 de julho de 1994). No entanto, quando for o caso de
transferéncia de embrido formado por terceiros (uso dos dois gametas provenientes de doadores),
serd necessaria autorizacao judicial (artigo 152-5 do Codigo de Saude) (GAMA, 2003, p. 250).
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de forma irrevogavel, o vinculo de paternidade-maternidade-filiacdo entre o casal que
se submeteu a técnica e a crian¢a gerada (art. 311-20 do Caodigo Civil)

A Lei de Bioética de 2004, emendada em 2011, proibe a criacdo de embrides
com o0 proposito de pesquisa, mas permite a pesquisa em embrides excedentarios
com desenvolvimento até o 8° dia, desde que haja consentimento prévio dos pais.

A gestacao de substituicdo é proibida na Franca. O artigo 16-7 do Cadigo Civil,
com a redacdo dada pela Lei da Bioética, Lei 94.653, de julho de 1994, considera
nula toda convencdo envolvendo gestacdo em substituicdo.™'® As partes e terceiros
envolvidos, tais como médicos ou intermediarios, sdo punidos criminalmente, nos
termos do art. 227-12 do Cédigo Penal francés.'*

Quanto a doacdo de gametas, conforme mencionado no capitulo 3, a Franca
foi o primeiro pais a implementar formalmente o anonimato de doadores, em 1973,
por meio do Center d’Etudes et de Conservation des Oeufs et du Sperme Humains
(CECOS), cuja politica deontologica posteriormente foi adotada em 1994, com a
promulgacéo de lei especifica para a reproducao assistida (MAP), que se tornou um
apéndice do Codigo de Saude Publica — Public Health Code (art. L. 1211-5).

Importante observar que, segundo Laurence Brunet e Jean-Marie Kunstmann
(2012, p. 70-80), o conceito de anonimato na Franga n&o foi adaptado
especificamente para a doacdo de gametas. O anonimato é aplicado a doacao de
todas as partes e produtos do corpo humano, como corolario do principio da

gratuidade. Juntos, anonimato e gratuidade, ancoram um terceiro principio,

19 A primeira vez que um contrato de gestacao de substituicdo foi apreciado pelo plenario da Cour de

Cassation na Franca foi em 1991 (Cass Ass plén, 31 mai 1991, D 1991, p 417, rapp Y Chartier,
note D Thouvenin; RTDCiv 1991, p 517, obs D Huet-Weiller; JCP G 1991, Il, no. 21752, comm J
Bernard, concl Dontewille, note F Terre; Defrénois 1991, p 1267, obs J-L Aubert; LPA, 23 oct 1991,
no 127, p 4, note Gobert.), em que foi decidido que esta espécie de acordo — em que uma mulher
se comprometer a gerar uma crianca para entregé-la a outrem apés o nascimento — contraria dois
principios de ordem publica: primeiro, o corpo humano ndo pode ser objeto de acordos privados;
segundo, o estado da pessoa também ndo. Como resultado deste julgamento, o Parlamento
promulgou a Lei da Bioética, em 1994, segundo o qual qualquer substituicdo do nome da mulher
que deu a luz por nome de outra mulher em decorréncia de contratos privados, incluindo gestacao
em substituicéo, é nulo de pleno direito. (GUIMARAES, 2014, p. 304 — 333)

De acordo com o art. 227-13 do Codigo Penal francés, o tipo penal consiste em simular ou ocultar
0 nascimento de uma crianca com a intencdo de modificar seu estado civil, bem como de identificar
outrem que nao deu a luz a crianga como méae. Nos casos de gestacdo de substituicdo, a gestante
em substituicdo sera considerada a ocultadora da criangca e a mae contratante a que simula. A
pratica de gestacao de substituicdo é severamente punida com até trés anos de prisdo e multa de
até €45.000. Para terceiros que influenciarem as partes a contratar uma gestagcéo de substituicdo, a
pena é privativa de liberdade de até um ano e multa de até €15.000. Sera dobrada a pena se o
contrato for oneroso. Ja para os as agéncias intermediadoras, a pena de multa é de até €450.000,
de acordo com o art. 227-13. Para os médicos que realizem o procedimento, a pena é privativa de
liberdade de até 5 anos e multa de até €75.000.

120
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fundamental para a lei francesa, o qual prescreve que o corpo humano e seus
produtos ndo podem ser utilizados como comodities.***

A justificativa oficial para a ado¢do do anonimato na Franca é que, ao manter
doadores e recipientes sem conhecer a identidade um dos outros, a legislacdo busca
prevenir a existéncia de um mercado, em que partes e produtos do corpo humano
poderiam ser comercializados mediante acordos privados (THOUVENIN, 1995, p.
149, apud BRUNET; KUNSTMANN, 2012, p. 70).

Doutrinadores franceses acrescem, ainda, que 0 anonimato também se
justifica em raz&o da estabilidade nas relagBes familiares, ja que o doador nédo tera
nenhum vinculo juridico com a crianga concebida (BRUNET; KUNSTMANN, 2012, p.
71).

Na Franca, a lei ndo faz distincdo entre gametas e outros fluidos, 6rgédos ou
tecidos do corpo humano no que se refere a doacao na modalidade anénima. Assim,
0 anonimato na doacédo de gametas na Franca faz parte de uma estrutura imperativa,
uniforme e coerente (para o Estado), que regulamenta e restringe o uso do corpo
humano, prevenindo sua comercializacdo. Isso esta contido no Cédigo Civil francés,
artigos 16-1 e 16-5 a 16-8.

Em 1994, foi aprovada a primeira lei de bioética na Franga, ancorada no
modelo do anonimato para todos os tipos de doacédo. Em 7 de julho de 2011, a outra
lei que rege a bioética no pais foi promulgada, Lei 2011-814, que promoveu revisao
do perfil dos doadores de gametas diante das dificuldades encontradas com o

recrutamento e extinguiu o requisito de filiacdo propria.**?

2L A Jei excepciona casos de “necessidade terapéutica”, o que torna mais maleavel de modo a permitir

que certas praticas — como, por exemplo, a doagcao de rins entre parentheses — ndo sejam
interditadas (SALEM, 1995, p. 35)

22 Na Franca, no periodo que vai de1994 até 2004, para serem considerados aptos a doar gametas os
doadores deveriam ser casados e ja terem filhos. Essa doagéo “casal para casal”’ foi essencial na
Franca para a aceitacdo da inseminacgéo arrificial (BRUNET; KUNSTMANN, 2012, p. 71). Quanto a
ja ter filhos, entendia-se que um doador que j4 houvesse experimentado a paternidade ou
maternidade tinha a possibilidade de entender melhor os impactos da doacdo. Mais do que isso, se
0 doador ja contasse com descendentes proprios, estaria menos suscetivel de se arrepender
posteriormente do ato de doar gametas. Quando a lei foi revista em 2004, o requisito para a doagéo
tipo “casal para casal’ foi extinto, ndo necessitando mais que o doador fosse casado ou convivesse
em unido estavel. Com o alto indice de divorcios, ano a ano, o pool de doadores aptos foi ficando
menor. Retirar o requisito de estar casado ou viver em unido estavel foi a maneira mais facil de
aumentar o nimero de doadores. Todavia, caso o doador fosse casado ou vivesse em unido
estavel, manteve-se necessario o consentimento da esposa ou companheira (BRUNET;
KUNSTMANN, 2013, p. 72).
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Observa-se que a necessidade de aumentar a qualidade dos gametas
estocados nos bancos, em especial de doadores jovens (particularmente évulos), foi
suficiente para convencer o Poder Legislativo a extinguir o requisito de filiacdo propria
dos doadores. Em vez de exigir filiacao pretérita dos doadores e doadoras, os bancos
passaram a oferecer a coleta e a conservacdo de gametas para o uso proprio dos
doadores caso venham a necessitar de auxilio da reproducédo assistida no futuro.
Essa medida busca, além de atrair doadores (e, principalmente, doadoras) que ainda
nao tém filhos, prevenir futuros arrependimentos por parte de doadores que
posteriormente nao consigam reproduzir naturalmente (BRUNET; KUNSTMANN,
2013, p. 72).

4.2.2.2 ltalia

A ltalia, embora Estado formalmente secular, € o que mais sofre influéncia do
Vaticano na pratica da reproducdo assistida, em razdo de sua posicdo geografica.
Em fevereiro de 2004, o Parlamento promulgou sua primeira lei sobre reproducao
assistida, a Lei 40/2004, que, dentre outras medidas restritivas, proibiu toda e
qgualquer intervencdo de terceira parte no processo reprodutivo e permitiu
inseminacao e fertilizagdo homodloga, mas vetou e criminalizou a doacéo de 6vulos,
esperma e embrides, assim como a gestacado de substituicdo. Previu multa de €300
mil a €600 mil e pena restritiva de liberdade de até vinte anos para quem
desrespeitasse a proibigéo.

Os fundamentos utilizados para banir a doacdo de esperma e de 6vulos, na
esteira da opinido do Vaticano, foram estruturados em torno da protecdo da futura
crianca contra relacfes incestuosas, bem como do direito da crianca de nao ser
abandonada por seus pais genéticos. A nova disposicao legal foi a resposta dada aos
movimentos da Igreja Catdlica e pro-life, com o objetivo de por fim ao “wild west”
reprodutivo, que tinha na Italia seu principal nicho de mercado (ZANINI, 2013, p.
87-88).1%2

128 Antes de 2004, a Italia era considerada o wild west reprodutivo, que poderia ser traduzido como

terra de ninguém, onde nao ha regras e vence o mais forte. Segundo Rory Carrol (2001, online),
milhares de casais inférteis viagjavam para a Italia em busca de tratamentos de fertilizagdo. O
namero de gravidezes mdltiplas era maior do que em qualquer Estado europeu, e até mesmo que
nos Estados Unidos. N&o havia limite para o ndmero de embribes a implantar nem
guestionamentos sobre a quem pertencia um Utero, se da méae ou uma gestante em substituicdo. A
taxa de nascimento de triplos era de 7%, contra menos de 1% no restante da Europa. Em 2000,
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Além de proibir a doacdo de gametas, a Lei 40/2004 baniu a criopreservacao
de embriGes, procedimento que era comum na maioria dos centros reprodutivos na
Itélia. A partir de entdo, nas fertilizagBes in vitro somente trés Ovulos poderiam ser
fertilizados e todos os embribes deveriam ser obrigatoriamente transferidos para o
Gtero materno. Dessa forma, todo o tratamento deveria ser realizado com o objetivo
de ndo gerar embrides excedentes. As consequéncias dessas restricbes foram:
diminuicdo das taxas de gravidez, aumento das taxas de gestacfes mdultiplas e
crescimento do turismo reprodutivo (CIRIMINNA et al., 2007).

Em 2009, a Corte Costituzionale italiana deu inicio a flexibilizacdo das regras
de reproducédo assistida na Italia, até entdo as mais rigorosas da Europa. A sentenza
151/2009 declarou inconstitucionais os 882° e 3° do art. 14 da Lei 40/2004, que
limitavam a criagcdo de no maximo trés embrides, além da necessidade de implanta-
los de uma Unica vez. A Corte entendeu que os dispositivos legais em questdo eram
prejudiciais a saude da mulher, porquanto a cada ciclo de fertilizacdo in vitro mal
sucedido o processo deveria ser retomado do inicio, com a nova submissdo da
mulher ao tratamento de inducdo hormonal e aspiracdo de évulos, que oferece riscos
a saude. Assim, a Corte decidiu que o numero de oOvulos a serem fertilizados e,
posteriormente, o nimero de embrides a serem transferidos deveriam ser decididos
pelo médico responséavel, que levard em consideracdo a saude da mée no caso
concreto. Os embrides excedentes poderiam ser criopreservados para uma nova
transferéncia, caso fosse necessaria.

A sentenza 151/2009 da Corte Constitucional da Italia produziu efeitos
concretos nas taxas de éxito dos procedimentos posteriores. Estudos realizados apés
a decisdo demonstraram significativo acréscimo nas taxas de gravidez, de 20,43%
para 23,49%, e queda do percentual de gravidezes multiplas (triplos) de 2,46% para
1,68%, 0 que se mostra bastante positivo, considerando o risco aumentado para
triplos tanto para a made como para os bebés (COTARELO; MINASI; GRECO, 2011,
p. 7).

Em 28 de agosto de 2012, foi a vez da Corte Europeia de Direitos do Homem
se pronunciar a respeito das restrices impostas pela Lei 40/2004 na Italia. No caso
Costa e Pavan v. Italy — aplication 54270/2010, Rosetta Costa e Walter Pavan,

cidaddos italianos portadores de fibrose cistica, estavam sendo impedidos de se

uma mulher de 31 anos na Sicilia deu a luz a 6ctuplos, mas somente quarto sobreviveram
(CARROLL, 2001, online).
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valerem do diagnéstico pré-implantatdrio para prevenir a transmisséo da doenca para
o futuro filho. Nessa decisdo, dentre outros fundamentos presentes no corpo da
Convencéao de Direitos do Homem, a ECHR - European Court of Human Rights
alegou que havia um paradoxo entre a Lei 40/2004, que proibe o diagndstico pré-
implantatorio ao fundamento que viola a integridade do embrido, e a Lei 194/1978,
gue permite o aborto nos trés primeiros meses na Itdlia. A soma das duas leis fazia
com gue casais que se submetessem a reproducdo assistida e gerassem embrides
com problemas genéticos recorressem ao aborto para evitar o nascimento de
criancas com ma formagdo. Nessa mesma decisdo, a ECHR reafirmou o
posicionamento de que o embrido ndo tem o direito intrinseco de viver, tomado em
2008, no caso Evans v. The United Kingdom.

Em 9 de abril de 2014, a Corte Costituzionale da Italia proferiu outra
importante decisdo acerca da Lei 40/2004: a sentenza 162/2014 declarou

inconstitucional o §3° do seu art. 4°'%*

, que proibia 0 uso de técnicas da reproducao
assistida — inseminacao artificial e fertilizagdo in vitro — do tipo heterdlogo, ao
fundamento de que a proibicdo discrimina casais inférteis porque so lhes restaria a
adocdo para exercer o direito de formar familia. A partir de entdo, a doacdo de
esperma passou a ser aceita em todos os paises da Europa, ja que a lItalia era o
anico que ainda proibia a pratica. A doacdo de évulo continua proibida na Austria,
Suica, Alemanha e Noruega (IFFS, 2013, p. 63-66).

Assim como a decisdo 151/2009 refletiu de imediato no incremento das taxas
de gravidez nos tratamentos de reproducao assistida na ltalia, tem-se que o mercado
do turismo reprodutivo, em especial o europeu, deverd em breve refletir a importancia
das decisbes da ECHR de 2012 (application 54370/10) e da sentenza 162/2014 da

Corte Costituzionale da Italia.

4.2.2.3 Hungria

Na Hungria, a reproduc¢ao assistida nao tinha qualquer regulamentacéo antes
de 1997, exceto alguns decretos tratando de inseminacéo artificial que limitava a
idade da mulher em 45 anos para se submeter ao procedimento. Em 1997 a

reproducdo assistida teve sua primeira regulamentacdo no pais, por meio do

124 «3 E'vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo”.
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Hungarian Act on Health Care (Act CLIV/1997), considerado um dos estatutos mais
liberais nessa seara, j& que autorizava doacdo de gametas, doacdo de embrides e
gestacdo em substituicdo, desde que a gestante em substituicdo fosse parente
préxima da mée ou do pai, contasse com idade entre 25 e 40 anos e ja tivesse ao
menos um filho. Em 1997, o Act foi emendado. A partir de entdo, a cessao
temporaria de (tero, seja altruista ou comercial, tornou-se ilegal na Hungria.
Atualmente, a reproducao assistida esta regulamentada no Act on Health, Chapter IX,
de 2007, e pelo Decreto Ministerial 30, de 1998 (BUSARDO,; et al., 2014, p. 6 - 7).
Com base no primeiro, pessoas casadas entre si, e aquelas que vivem em uniéao
estavel e as mulheres solteiras podem ter acesso aos tratamentos, desde que
comprovem a infertilidade.

Os casais homoafetivos femininos podem ter acesso as técnicas de
reproducao assistida porque as parceiras sao consideradas mulheres solteiras, mas
0s casais masculinos homoafetivos ndo receberdo qualquer tratamento, porque a
gestacdo de substituicdo ndo é permitida apds 1997. A idade limite maxima para a
mulher receber tratamento € de 45 anos e nao € permitida a transferéncia de mais de
quatro embrides para o Utero materno (BUSARDO; et al., 2014, p. 6 — 7).

Embrides podem ser criopreservados por até dez anos, podendo ser 0 prazo
prorrogado desde que um novo termo de consentimento seja assinado. Sexagem é
permitida apenas com a finalidade de evitar doencas hereditarias ligadas ao sexo e
nao é permitida a utilizacdo de esperma apds a morte do doador (BUSARDO et al.,
2014, p. 6 - 7).

A doacdo de Ovulos, esperma e embrides é permitida na modalidade
andnima, sendo proibida a mistura de gametas de mais de um doador a cada ciclo.
N&o pode ter intuito lucrativo, ndo obstante a previsdo de o reembolso de despesas e
recompensa pelos incobmodos causados. O reembolso de despesas, de acordo com o
Decreto Ministerial 30/1998, inclui a perda de salario que esteja relacionada com a
doacgao de gametas. Cada doador somente pode gerar quatro criangas nascidas com
vida e a doadora de 6vulos precisa ter menos de 35 anos e ja ter dado a luz a pelo
menos uma crianca saudavel.

Embora o anonimato do doador seja 0 modelo adotado na Hungria, permite-
se a doacdo de Ovulos para parentes e amigos desde 2006. A explicacdo para a
relativizacdo do anonimato para amigas serem doadoras de Ovulos é que em

algumas situacbes pode nao haver, ou haver poucos, membros da familia aptos a
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doar, além do risco de haver excessiva pressdo sobre uma doadora em potencial
(SANDOR, 2010, p. 205).

A Hungria também tem sido considerada um destino atrativo para o turismo
reprodutivo, em razdo dos precos cobrados pelos tratamentos de fertilidade e da alta
gualidade do corpo técnico e do servico. De acordo com o Hungary in Figures 2010,
(Hungria, 2011, p. 36), 4,5% de todos os visitantes estrangeiros que visitaram a
Hungria em 2010 tiveram o proposito exclusivo de receber alguma forma de

tratamento médico.

4.2.2.4 Espanha

Na Espanha, a reproducéo assistida é regulamentada pela Lei 14, de 27 de
maio de 2006 e pela Lei de Bioética 14, de 3 de julho de 2007. O Capitulo 2° da
primeira elenca quem pode ter acesso as técnicas de reproducdo assistida, nao
havendo, em principio, qualquer restricdo. Todas as mulheres, solteiras ou casadas,
independente de sua orientacdo sexual, podem ter acesso a essas técnicas,
bastando que tenham mais de 18 anos e declarem seu consentimento por escrito. As
casadas precisam do consentimento do marido (art. 6°). Todavia, como a gestacao
de substituicdo ndo é reconhecida no pais, sendo o contrato nulo de pleno direito (art.
10° da Lei 14/2006), os casais homoafetivos masculinos na préatica ndo tém acesso
as técnicas.

A fertilizacdo post mortem (art. 9°) é permitida desde que até doze meses
apos a morte do marido/companheiro e apenas se ele tiver consentido em usar seu
esperma apdés a morte. Cada doador somente pode dar origem a seis criancas
nascidas com vida.

E permitida a doacdo de esperma, 6vulos e embrides, sendo proibida a
venda. Mas sdo permitidos o reembolso de despesas e a recompensa financeira
pelos inconvenientes sofridos no processo de doacgéo. A doacdo deve ser andnima e
os bancos de gametas devem garantir a confidencialidade da identidade do doador. A
crianca nascida por meio de doacao de gametas tem o direito de obter informacdes
gerais sobre os doadores, mas nao sua identidade.

O gque faz da Espanha um pais merecedor de analise individuoizada neste
trabalho é a sua atual condicdo de principal destinataria de turismo reprodutivo na

modalidade doacdo de 6vulos. Conforme Helene Zuber (2013, versdo online), desde
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a crise do euro de 2008, com o desemprego na Espanha atingindo 26% da populagéo
(56% dos jovens estdo desempregados), cada vez mais mulheres até 35 anos estao
se candidatando a doar Ovulos. Protegidas pela doacdo an6nima, podem gerar até
seis criancas.

Helen Zuber (2013, versdo online) menciona Mobnica Campos, uma
espanhola de 34 anos que perdeu o emprego (juntamente com o marido), e
encontrou no mercado de doacao de 6vulos a forma de sustentar a familia e pagar a
hipoteca do imovel residencial da familia. No periodo de dois anos (2008 e 2009),
doou 6vulos quatorze vezes, recebendo cerca de €1.000 por ciclo, a despeito da lei
que regulamenta a reproducéo assistida dispor que o nimero méaximo doacdes é de
seis por doador.

Helen Zuber (2013, versao online) descreve como é facil burlar a lei: quando
a doadora oferece o seu perfil a uma clinica de reproducao, comecam os testes. Ela
devera comparecer cerca de dez vezes a clinica, onde serdo feitos, dentre outros
exames medicos, os testes para doencas hereditarias e possiveis desordens
genéticas, eletrocardiograma, avaliacdo psicoldgica. A partir dai, encontrada a cliente
ideal para aquela doadora (compatibilidade fenotipica), comeca a segunda fase: a
estimulacdo ovariana. As doadoras devem autoaplicar inje¢des de horménio no
abdémen diariamente durante duas semanas, a fim de estimular os ovarios a
produzirem mais 6vulos. Depois, sob anestesia, os 6vulos sédo aspirados, fertilizados
in vitro com o esperma do marido ou parceiro e, posteriormente, transferidos para o
Utero da mulher que contratou os servigos da clinica.

Por parte da doadora, completado o ciclo com a aspiracdo dos Ovulos
produzidos, assim que possivel, ela se dirige a outra clinica, para se candidatar a
nova doacdo, deixando, claro, de mencionar os ciclos de doac¢Bes anteriores.
Perante a nova clinica, mostra-se motivada pelo desejo de ajudar uma mulher infértil
a conceber e ndo menciona dinheiro em momento algum (ZUBER, 2013, verséo
online).

Apb6s quatorze ciclos de doacgfes de 6vulos em um periodo de dois anos, 0s
ovarios de Moénica Campos pararam de produzir 6vulos. Segundo Mobnica, mesmo
depois de injetar a maior dose diaria de horménio possivel, “era como se fosse agua.”
Seu abdémen inchava, mas, ao fazer o ultrassom, duas semanas depois, nem sinal
de 6vulos. Além da faléncia ovariana, Monica foi diagnosticada com fibromialgia e o

seu percentual de deficiéncia foi fixado em 51%, o que impossibilita o recebimento de
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beneficio previdenciario por incapacidade, porquanto exige-se o percentual minimo
de 65% de incapacidade laborativa (ZUBER, 2013, versao online).

Desde a crise econdmica de 2008, a Espanha tem sido o principal destino
reprodutivo de doacgéo de 6vulos na Europa, um dos poucos mercados que crescem
na atualidade. Segundo Helen Zuber (2013, verséo online), somente a Clinica Eugin,
na regido de Barcelona, realizou mais de 3.000 ciclos de doagdo em 2012, cerca de
10% de todos os tratamentos de fertilizacao feitos na Europa. No site eletrbnico da
clinica, www.eugin.es, a taxa de éxito (gravidez) informada para ciclos com 6vulos
doados é de 65%, qualquer que seja a idade da gestante, “porque em caso de
fertilizacdo in vitro com ovulos doados as probabilidades de éxito ndo dependem da

sua idade, porque a doadora contara sempre com menos de 35 anos de idade”.

4.2.2.5 Dinamarca

Na Dinamarca, a reproducdo assistida esta regulamentada desde junho de
1997, pela Lei 460, emendada em 8 de junho de 2006, pela Lei 535.

Na cidade de Aarhus, fica um dos maiores bancos de esperma do mundo, o
Cryos Internacional Sperm Bank, criado em 1991 pelo economista Ole Schou.
Comegcou como uma empresa local, que solicitava doacfes de estudantes
universitarios dinamarqueses, submetendo-os — e também 0 seu esperma — a um
rigoroso processo de triagem e avaliagdo. Em 1991, entregou a primeira amostra de
esperma para o hospital Mermaid, o qual, duas semanas depois, reportou cinco
gravidezes. O danish stuff — material dinamarqués — comecou a ser distribuido por
ser considerado de alta qualidade. O Cryos expandiu seus negdécios por toda a
Europa. Em 2002, exportava esperma para mais de 50 paises (SPAR, 2006, p. 38).

Segundo Alana Petroff (2015, versdo online), atualmente o Cryos
International Bank exporta para mais de 80 paises, ja tendo nascido mais de 27.000
bebés frutos de esperma de seus doadores. Possui cerca de 1.000 doadores, que
sdo pagos entre 100 a 500 Danish Kroner (o equivalente entre $15 a $76 dolares
americanos) por doagcdo. Uma vez que as amostras séo testadas e triadas, 96% da
producdo do Cryos € vendida por um preco que varia entre €40 a €1.000,
dependendo da poténcia e do perfil do doador.

Cerca de 50% da demanda do Cryos é constituida por mulheres solteiras e

casais homoafetivos femininos. A expectativa € que nos proOXimos cinco anos esse
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nicho do mercado alcance 70% de todo o material genético exportado pelo banco de
esperma dinamarqués. (PETROFF, 2015, versao online).

Héa escassez de esperma em todo o mundo, primeiro porque ha a proibicédo
de pagamento e a compensacdo pelo incomodo € bem reduzida, atingindo no
maximo €100 na Europa; segundo, porque, segundo Laura Witjens, diretora do
recém- criado UK National Sperm Bank, no Reino Unido, apenas 10% dos potenciais
doadores sdo ao final admitidos como tal, pois a qualidade do material precisa
sobreviver ao congelamento, armazenamento e descongelamento. Laura Witjens
afirma que a pior parte é o recrutamento. Muitos doadores em potencial desistem da
doacédo quando lhes sao apresentadas as condi¢cdes: devem se comprometer a doar
duas vezes por semana em um periodo de meses; e abstinéncia de sexo, fumo e
drogas durante o periodo em que estdo doando (PETROFF, 2015, versao online).

O que suporta o negocio de Ole Schou é a garantia do anonimato de
doadores de gametas, que sao identificados apenas por numeros. O material &
vendido apenas a médicos e ndo ha nenhuma informacdo adicional além das
caracteristicas fisicas do doador, a exemplo de altura e peso, cor dos cabelos e dos
olhos. Segundo Ole Schou, a qualidade do material que sua empresa vende e a
garantia do anonimato é a receita de sucesso do seu negocio. Para ele, a maioria dos
receptores ndo quer conhecer o doador e, mais do que iSso, nunca vao querer que
seus filhos saibam que daddy chegou via FedEx (MANZOOR, 2012, versao online).

Mas o Cryos Bank fornece também esperma de doadores que concordam em
ser identificados no futuro, sendo que essa concordancia incrementa a compensacao
pelos incbmodos da doacdo. Doadores identificAveis sdo importantes para a
exportacdo para paises que baniram o anonimato para doadores de gametas, a
exemplo do Reino Unido. Segundo Sarfraz Manzoor (2012, versao online), se uma
mulher britanica escolhe um doador e compra o esperma online, apenas estarao
disponiveis os doadores que concordam em ser identificados no futuro. Todavia, caso
a mulher se disponha a viajar até a Dinamarca o material de doadores anénimos
podera ser fornecido.

Quando se acessou o site do Cryos International Bank em 26 de outubro de
2015, no espaco reservado a donor search o sistema ofereceu o perfil 467 doadores,
sem nenhum filtro de caracteristicas fisicas ou modelo de compartilhamento de
informagdes doadores/concebidos. Se a opgao fosse por doadores “ndo anénimos”, o

numero de doadores disponiveis passaria para 63, ainda sem aplicar nenhum filtro
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para selecéo de caracteristicas fisicas. Cada doador pode gerar até 25 criancas, mas

alguns ja geraram mais de 100 criancas. (MANZOOR, 2012, versao online).

4.2.3 Paises laicos que, por lei, admitem apenas o modelo identificavel de

doador anbnimo

Se, em um primeiro momento, o anonimato dos fornecedores de gametas era
a tendéncia global, os avanc¢os nos debates em torno do direito de qualquer pessoa
conhecer a identidade de seus pais bioldgicos o tém relativizado. Esta tendéncia é
corolario de um movimento em nivel globalizado acerca da verdade bioldgica sobre
paternidade e maternidade, considerado por alguns imprescindivel ao livre
desenvolvimento da personalidade. Ja foi adotado por Austria, Reino Unido,
Finlandia, Holanda, Nova Zelandia, Noruega, Suécia, Suica, Pais de Gales, além dos
estados australianos de New South Wales, Victoria e Western Australia (BLYTH;
FRITH, 2009, p. 179-180).

A primeira dificuldade dos paises que baniram o anonimato para doadores de
gametas foi o decréscimo vertiginoso de doadores de gametas, gerando listas de
espera de até dois anos, a exemplo da Suécia (DANIELS, 1994, p. 437 — 439), Reino
Unido (TURKMENDAG, 2009, p. 158 — 162), Holanda (JANSSENS, et al., 2006, p.
852 - 856) e Noruega (TISDALL, 2006, versao online), além dos estados australianos
de New South Wales, Victoria e Western Australia (LAWFORD- DAVIES; FORSYTH,
2004, verséo online). Conforme sera visto posteriormente, a escassez de doadores

tem relacdo direta com o mercado reprodutivo transnacional.

4.2.3.1 Suécia

A reproducao assistida na Suécia é atualmente regulamentada pelo Genetic
Integrity Act 351, de 18 de maio de 2006 e pelo Biobanks in Medical Care Act 2977,
de 23 de maio de 2002, que regulamenta a coleta, estocarem e emprego de material
bioldgico.

Dentre outras disposicbes, o Genetic Integrity Act 351/2006 dispbe que
somente a mulher casada ou que vive em unido estavel pode ser submetida ao
tratamento de inseminacdo artificial ou fertilizagdo in vitro, sendo necesséario o

consentimento por escrito do cbnjuge ou parceiro. Caso a inseminacdo ou a
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fertilizacdo in vitro sejam heterdlogas e ocorram fora da rede publica, ha necessidade
de autorizacdo do Conselho Nacional de Saude e Bem-Estar.

A escolha de doadores é feita pelo corpo médico, sendo expressamente
vedada a inseminacdo ou fertilizacdo in vitro apés o 6Obito do doador. Os dados
relativos ao procedimento devem ser registrados adequadamente e conservados por
pelo menos setenta anos. A pessoa concebida por meio doador de gameta tem o
direito de acessar os arquivos referentes ao doador no hospital onde foi feito o
procedimento, desde que tenha atingido maturidade suficiente. Se acaso a pessoa
tiver motivos relevantes para supor que foi concebida via inseminacgéo ou fertilizagao
in vitro heterdloga, basta acionar o Comité do Bem-estar Social, o qual € obrigado
prestar auxilio a fim de desvendar se existem quaisquer arquivos relativos a essa
pessoa nos bancos de dados dos hospitais (SUECIA, 2006).

A secdo 6 do capitulo 6 do Genetic Integrity Act 351/2006 proibe a
importagcdo de esperma congelado sem a autorizagcdo do Conselho Nacional de
Saulde e Bem-Estar. Para ser doador de gametas, é necessario ser maior de idade e
consentir com a utilizacdo do gameta para a criacdo de um embrido. Tal
consentimento serd irretratavel apos a fertilizacdo do évulo e o procedimento
somente pode ser levado a efeito em clinicas credenciadas. O comeércio de produtos
do corpo humano é proibido e criminalizado com pena de multa ou reclusédo até dois
anos. Mas conforme a secdo 6 do capitulo 8 do Genetic Integrity Act 351/2006, a
proibicdo contra o comércio de material biolégico ndo se aplica a sangue, cabelo,
leite materno e dentes (SUECIA, 2006).

Com relacédo ao anonimato de doadores de gametas, a Suécia foi o primeiro
pais a remové-lo, por meio do Swedish Insemination Act 1984. Em janeiro de 2003, a
medida foi estendida as doadoras de évulos, que até entdo eram proibidas de doar
(BRUNET; KUNSTMANN, 2013, p. 77).

A justificativa para o banimento do anonimato de doadores de gametas na
Suécia foi a necessidade de igualdade de tratamento entre adotados e concebidos
por meio de doador de gametas (GLENNON, 2012, p. 90).

Segundo llke Turkmendag, Robert Dingwall e Thérese Murphy (2008, p. 288),
o banimento do anonimato para doadores de gametas ndo sé gerou o declinio do
numero de doadores, como também criou um perfil da pessoa que se dispbe a doar
gametas. Estudo recente conduzido com doadores suecos de esperma revelou que a

média de idade do doador esta entre 37 a 40 anos de idade, sdo homens casados e



140

com filhos e a motivagéo é ajudar casais inférteis. Antes de 1984, os doadores eram
predominantemente estudantes em busca de compensacdo financeira e homens
recrutados para o servico militar (TURMENDAG; DINGWALL; MURPHY, 2008, p.
288). Argumenta-se gque esse novo perfil de doador é mais ético e preferivel ao
primeiro. Contudo, como o volume seminal e a mobilidade dos espermatozoides
decrescem com a idade, a probabilidade de fertilizacdo de um 6vulo € menor por
esperma oriundo de homens mais velhos, o que faz com que esses doadores sejam
menos desejaveis na pratica médica (TURMENDAG; DINGWALL; MURPHY, 2008, p.
288).

Segundo Brigitte Clark (2012, p. 635), duas décadas depois de a legislacdo
gue baniu o anonimato de doadores de gametas ter entrado em vigor, estudos
indicam que 0s pais sociais suecos estdo se sentindo mais confortaveis com a
divulgacdo das circunstancias da concepcao de seus filhos. Estudo realizado em
2000 mostrou que apenas 11% deles haviam informado seus filhos sobre o uso de
doador de gametas (cinco anos e meio era a média de idade dessas criancas) e 41%
tinham intencBes de revelar mais tarde, considerando que a média de idade das
criancas era de trés anos e meio (GOTTLIEB; et al., 2000, p. 2055). Outro estudo de
2006 revelou que 75% dos pais sociais tinham a intencdo de revelar detalhes da
concepcdao a seus filhos (ISAKSSON; et al., 2006, p. 853). Por fim, estudo publicado
em 2011 constatou que 90% dos pais que utilizaram doador de gametas para
conceber filhos haviam contado a eles de sua origem genética (ISAKSSON; et al.,
2006, p. 853).

Os principais motivos citados por 90% dos pais sociais suecos entrevistados
foram: o desejo de evitar o risco de uma descoberta acidental e o reconhecimento de
gue as criancas tém o direito fundamental de saber sua origem genética. Os demais
10% disseram que inseminacdo artificial e fertilizacdo in vitro heterdloga constituem
uma questéo privada dos pais, que detém a prerrogativa exclusiva de revelar ou néo
os detalhes da concepcao dos filhos (CLARK, 2012, P. 636).

4.2.3.2 Reino Unido

No Reino Unido, a reproducdo assistida e as pesquisas em embrides

humanos séao regulamentados pelo Human Fertilization and Embryology Act, de 13
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de novembro de 2008 (HFE Act), que acrescentou emendas ao Human Fertilization
and Embryology Act 1990, e o Surrogacy Arrangements Act 1985.

O Human Fertilization and Embryology Authority (HFEA) é a autoridade
responsavel por aplicar o HFE Act e pelo licenciamento de clinicas de reproducéo
assistida e de cientistas que realizam pesquisas em embrides humanos. Dentre
outras acdes, estipula que embribes somente podem ser implantados em utero de
mulher e a criacdo de um embrido somente € permitida se for derivado de fertilizacao
de oOvulos produzidos e extraidos de ovarios de mulheres e esperma produzido e
extraido de homens que tenham sido testados, sem que haja alteragdo do DNA
mitocondrial. Exce¢des podem ser admitidas apenas se houver o objetivo de prevenir
a transmissdo de graves doencas de origem mitocondrial, quando, entdo, podera
ocorrer o caso de doagcdo mitocondrial, com a mistura de material genético da mae e
de uma doadora'®® (HFEA, 2014, vers&o online).

Quanto ao congelamento de embrides, até 30 de setembro de 2004 o prazo
maximo era de cinco anos. A partir de 1 de outubro de 2004, passou a ser de dez
anos, podendo ser prorrogado por igual periodo, desde que todas as partes
envolvidas renovem os termos de consentimento. A legislacdo que trata da
reproducao assistida € minuciosa no que se refere a necessidade de consentimento
expresso das partes interessadas, tanto para a armazenagem como para a
transferéncia para o Gtero materno.*?® Como o consentimento em questéo é feito em
duas etapas, uma para a fertilizacdo e outra para a implantacdo do embrido no utero
da mulher, ele pode ser retirado a qualquer momento antes da implantacéo, s6 entao
se tornando irretratavel. ¥’ Ndo ha espaco para apreciacdo judicial de questdo

abarcada pela legislacdo em razéo do principio da supremacia do Parlamento.'?®

125 0g pesquisadores estdo desenvolvendo técnicas que podem permitir que maes evitem transmitir a

seus filhos desordens genéticas mitocondriais. As técnicas mais desenvolvidas até o momento
sdo a maternal spindle transfer (MST) e a pro-nuclear transfer (PNT), que estdo baseadas em um
ciclo de fertilizacdo in vitro, mas com alguns passos a mais. Basicamente, em ambas as técnicas o
DNA nuclear é removido do 6vulo da paciente contendo uma mitocéndria ndo saudavel para um
ovulo de uma doadora, que, apds fertilizado, sera transferido para o (tero da mae.

Para saber mais sobre doagdo mitocondrial, sugere-se http://www.hfea.gov.uk/docs/2014-10-
01 Mitochondrial donation _an_introductory briefing note - final.pdf. Acesso em 05 ago. 2015.

126 HEEA Section 8(2) Schedule 3.

2 Em 2007, a Corte Europeia de Direitos do Homem (CEDH), em Strasbourg, julgou o caso Evans v.
UK. Em 1996, Nathalie Evans submeteu-se a um tratamento de reproducéo assistida, mas teve que
abandonar porque se divorciou no curso do tratamento; em outubro de 2001 foi diagnosticada com
cancer e, para preservar a fertilidade, resolveu armazenar 6vulos; & época mantinha um
relacionamento amoroso com Howard Johnson, que a acompanhou a sessédo de aconselhamento
na clinica de fertilizagdo. Durante a sesséo, que durou cerca de uma hora, Nathalie foi informada
gue congelar 6vulos néo tinha taxa de sucesso tao positiva quanto o congelamento de embrides, e
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gue deveria considerar a possibilidade de fertilizar os 6vulos antes da criopreservacdo. Nesse
momento, Johnson disse a Nathalie que ndo precisava se preocupar em congelar 6vulos e que ele
gueria ser pai de um filho dela. H.J. assinou os formularios de consentimento para a criacdo dos
embrides para uso préprio €, em conjunto, e que, em caso de morte ou incapacidade, Nathalie
poderia usar os embrides da forma que lhe conviesse.

Em 12/11/2001 foram aspirados onze évulos e gerados seis embrides. Em 26/11/2001 Nathalie
submeteu-se a cirurgia de retirada dos ovarios, tendo que aguardar dois anos para proceder a
transferéncia dos embriées. Em maio de 2002 Nathalie recebeu, no celular, mensagem de texto de
H.J terminando o relacionamento. Em 04/07/2002, H.J notificou a clinica para que procedesse a
destruicdo dos embriBes, que, por sua vez, informou a Nathalie que, conforme prevé o 837 do
Human Fertilization Embryology Act de 1990, os embrides deveriam ser destruidos. Nathalie Evans
recorreu a Corte para impedir a retirada de consentimento, e o juiz determinou a clinica que nao
destruisse os embrides até o julgamento final da causa.

Em outubro de 2003 o pedido de Natlhalie foi julgado improcedente, ao fundamento que a lei —
HFEA, Section 8(2) 83 — garantia as partes a possibilidade da retirada dos consentimentos a
qgualquer momento antes da transferéncia dos embriées. Nathalie recorreu a Corte de Apelagéo do
Reino Unido e, em 29/11/2004, foi denegada a apelacao. Em 26/01/2005 Nathalie recorreu a Corte
Europeia de Direitos dos Homens (CEDH), por violacdo de seus direitos fundamentais,
supostamente consagrados nos arts. 8°, 12° e 14° da Convencao, requerendo que o Reino Unido
garantisse a ela o direito de transferir os embribes para seu (tero, mesmo contra a vontade de H.J.,
visto que os embrides tinham o direito de nascer por via do disposto nos arts. 2° e 8° da CEDH, e
porque a lei do Reino Unido que permite a retirada de consentimento apoés a fertilizacdo dos évulos
viola sua autonomia em constituir familia.

Em 07/03/2006, a camara baixa da CEDH, em sessdo composta por 7 juizes, denegou o pedido de
Evans. Quanto a alegac&o do direito do embrido nascer, no que respeita ao art. 2° CEDH, o pedido
foi denegado por unanimidade. A jurisprudéncia da Corte tem de forma reiterada decidido que cada
Estado membro tem liberdade para definir 0 momento em que a vida humana se inicia, ou seja, se
o0 embrido goza ou nado do direito a vida, e, no caso do ordenamento inglés, este direito lhe é
negado.

Quanto ao direito de constituir familia, foi denegado por maioria. 5 x 2. Nesse ponto especifico,
Nathalie Evans alegou que a lei do Reino Unido discrimina a mulher, colocando todo o poder
decisorio no parceiro/doador, andnimo ou ndo. Sustentou que a lei deve prever excec¢des para
permitir justamente o propdsito da reproducdo assistida, que € solucionar problemas de
infertilidade. Citou como precedentes os casos Nachmani v. Nachmani de Israel e Davis v. Davis,
dos Estados Unidos. Por sua vez, o Reino Unido alegou que o Parlamento decidiu que o direito de
retirar consentimentos até o momento da transferéncia de embrifes ndo permite exce¢bes. Se
excecOes fossem permitidas, haveria o risco de arbitrariedades serem cometidas pelas cortes ao
avaliar os interesses das partes caso a caso. Nao haveria a necesséria seguranca juridica que a
matéria requer (itens 69 e 70 do caso). Todavia, embora os juizes fossem simpaticos a causa de
Nathalie, a maioria entendeu que Reino Unido tem margem de apreciacdo para legislar sobre a
possibilidade de retirada de consentimentos e o direito de constituir familia néo deve se sobrepor
ao direito de ndo ser pai. No mais, constituir familia ndo significa necessariamente que os filhos
sejam bioldgicos.

Nathalie recorreu a Grand Chamber da CEDH, que, por treze a quatro, confirmou a decisdo da
camara baixa. A maioria entendeu que o caso ndo envolve apenas um conflito entre individuos. A
guestédo € que a lei deve garantir a todos a primazia do “principio do consentimento”, de forma certa
e clara. Todos que se submeterem ao mesmo tratamento estardo sujeitos as mesmas regras, sem
excegdo, dando seguranca juridica as relacdes.

Para os quatro juizes vencidos, o direito de Nathalie ter filhos geneticamente relacionados se
sobrepde ao de H.J de ndo ser pai pelas seguintes razdes: a) o HFE Act 1990 n&o possibilita levar
em consideracao aspectos médicos relevantes dos pacientes. Nao obstante a vantagem da lei clara
€ seguranca juridica, a desvantagem € nao permitir um estudo caso a caso e passa a ser
desproporcional quando desloca todo o poder decisério de uma das partes de forma absoluta e
permanente, porque é a ultima chance de Nathalie ter um filho geneticamente relacionado a ela; b)
guando Nathalie removeu os ovarios em 26/11/2001, Howard ndo sé sabia que aqueles 6vulos
extraidos eram a Ultima chance de Nathalie ter um filho biolégico, como ainda disse a ela que ndo
precisava se preocupar em congelar évulos porque ele queria ser pai dos filhos dela. Ndo fosse
essa declaracdo de Howard, Nathalie teria seguido o plano original, ndo obstante arriscado, de
congelar seus 6vulos. Mas em nenhum dos julgamentos, tanto no Reino Unido como na camara
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Sobre gestacao de substituicdo, o HFE Act 2008 nédo reconhece o contrato de

gestacdo de substituicdo como instrumento capaz de obrigar a mae a abrir mao da

crianca. A mulher que gesta a crianca sera a mae legal, mesmo que nao seja

relacionada geneticamente com a crianca. E, mais, € irrelevante se a gestacao

ocorreu no Reino Unido ou, ainda, se a criangca nasceu no Reino Unido ou em

qualquer outro lugar do mundo. A Unicas formas que permitem a mulher que deu a

luz a crianca ndo ser considerada legalmente sua mae € por meio da adogao ou de

uma parental order, que é uma ordem judicial que transfere a filiagdo, nos mesmos

moldes da adoc&0.'® No entanto, se a gestacdo de substituicdo se deu no exterior

podera haver complicacdes na concessao da parental order, conforme sera analisado

ao final do capitulo 5, onde sera tratado o mercado reprodutivo transnacional.

12
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baixa da CEDH, foi mencionado que ela agiu em raz&do da confianca colocada em Howard quando
ele disse que queria ser pai de seus filhos (item 8, p. 26); ¢) que o caso ndo pode ser tratado como
uma simples questdo de subsuncdo dos fatos a lei, que diz claramente que H.J pode retirar seu
consentimento a qualguer momento. Certamente, o Estado tem sua margem de apreciacdo para
legislar sobre reproducéo assistida, especialmente sobre fertilizacdo in vitro; no entanto, essa
margem de apreciacdo do legislador ndo deveria retirar das cortes o poder de exercer o controle
judicial nos casos concretos. Assim, 0os quatro juizes vencidos entenderam que situacdes
diferentesrequerem tratamentos diferenciados. Todavia, por maioria, a CEDH entendeu que
nenhuma das disposic¢des da lei inglesa (HFE Act) violava os direitos de Nathalie Evans, pelo que
ndo havia fundamento para afastar as normas nacionais que impediam a transferéncia dos
embrides para seu Gtero sem o consentimento expresso de Howard Johnson (GUIMARAES, 2015,
p. 99 — 125).

“Na Inglaterra os preceitos legais tendem a ser muito extensos, minuciosos e por vezes até
prolixos. N&o ha, no Direito inglés, clausulas gerais e nem conceitos juridicos indeterminados. Em
caso de conflito entre a lei e a jurisprudéncia, prevalece a lei. A censura sobre as leis adotadas
pelo Parlamento inglés exerce-se apenas no momento da elei¢gao deste” (VICENTE, 2014, p. 264).
De acordo com o Human Fertilisation Embryology Act - 2008, h& algumas condi¢des especiais que
devem ser cumpridas pelos intended parents e pela surrogate mother para que uma parental order
seja concedida, a saber:

a) Ambos os pais sociais devem apresentar 0 requerimento para a parental order. “Ambos”
significa que pode ser o marido e esposa, ou que vivem em unido estavel ou, ainda, casais do
mesmo sexo. Sob o HFEA, pessoas solteiras inférteis ainda ndo estdo habilitadas a requerer uma
parental order porque um dos gametas deve ser necessariamente do casal (hétero ou homoafetivo)
Todavia, ha um um precedente favoravel, qual seja A and A v P, P and B [2011] EWHC 1738
(Fam).

b) Ao menos um dos pais sociais deve ser geneticamente relacionado a crianga.

¢) O requerimento deve ser feito apos seis semanas do nascimento da crianga, mas a menos de
seis meses do seu nascimento.

d) Ao tempo do requerimento e da concessdo da ordem, ambos os requerentes devem ser
domiciliados no Reino Unido ou em Channel Islands ou na Isle of Man.

e) Ao tempo da concessédo da ordem, ambos os requerentes devem ter a idade minima de 18 anos.
f) Os requerentes devem convencer a corte que a doadora temporaria de Utero € a mulher que deu
a luz a crianca; ou seja, que é legalmente a mae. Deve o requerimento ser instruido com formulario
préprio (Form C52 na Inglaterra e Pais de Gales e Form 23 na Escécia), com o consentimento livre
e esclarecido da doadora temporaria de Utero de que concorda com a parental order. Este
consentimento livre e esclarecido sé é valido se feito ap6s seis semanas do nascimento da crianca.
g) Nenhum dinheiro ou outros beneficios além das despesas razoaveis pode ser oferecido ou
recebido pelos requerentes.



144

Quanto ao recrutamento de doadores de gametas, o0 pais sofre atualmente
severa escassez de doadores tanto de esperma como de 6vulos por trés razoes:
limitacdo da compensacéo pela doacédo; remocdo do anonimato para doadores de
gametas; a limitacdo de dez familias originadas de um unico doador (GLENNON,
2012, p. 98). Como resultado dessa escassez de gametas, conforme ja mencionado
nos itens 4.2.2.4 e 4.2.2.5, os britanicos tém viajado a Espanha e a Dinamarca em
busca de 6vulos e esperma.

Quanto a politica de recompensa de doadores, ao contrario do que ocorre
nos Estados Unidos, no Reino Unido ha limitacdo de valores fixados por lei. Para os
de esperma, a compensacéo € fixada em £35 por doacdo e para os de 6vulos, sdo
£750 por ciclo (HFEA Press Release, 2011; HFEA General Direction 0001, 2010).

A politica adotada € consequéncia de obrigacbes do pais como Estado
membro da Unido Europeia, que determina que a doacdo de érgaos e de tecidos,
incluindo gametas, é voluntaria e ndo paga e que a compensacado € limitada aos
inconvenientes relacionados a doacdo (EUROPEAN TISSUES AND CELLS
DIRECTIVE, 2003/23/EC).

Uma segunda forma de “pagamento” por gametas envolve a doacao
compartilhada de 6vulos, também praticada no Brasil, com o endosso do Conselho
Federal de Medicina. No pais, embora permitida a pratica, uma mulher em tratamento
de fertilizacdo ndo pode se submeter a hiperestimulacédo ovariana de forma adicional
para doar seus 6vulos a outra paciente (HFEA GENERAL DIRECTION, 0001, 2010).

Com relagdo ao anonimato dos doadores de gametas no Reino Unido, de
acordo com llke Turkmengdag, Robert Dingwall e Thérése Murphy, (2008, p. 285), ha
uma longa tradicdo de segredo. Conforme mencionado no capitulo 3, o que era até a
década de 1970 uma tradicdo, ndo havia qualquer problema na pratica médica
utilizada para inseminacéo artificial heter6loga: comumente, utilizava-se mais de um
doador por ciclo, a fim de, deliberadamente, confundir a paternidade. Todos os
arquivos gue conectavam doadores e receptores eram destruidos TURKMENDAG;
DINGWALL; MURPHY, 2008, p. 283).1%°

Desde 2004, com o banimento do anonimato para doadores de gametas,

informacbes néo identificadas passaram a ser arquivadas de forma mais

139 Antes do desenvolvimento dos testes de DNA, apenas os testes de tipagem sanguinea eram habeis

para determinar a paternidade (SMART, 2010, p. 398), com o agravante de que a méae poderia
obstar a realizacdo do exame recusando permissdo para colher amostra de sangue da crianca.
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sistematica®*!, notadamente aquelas sobre o sexo, peso, altura, etnia, cor dos olhos,
cor dos cabelos, cor da pele, ano de nascimento, pais de nascimento, estado civil, se
foi adotado ou néo, se possui outros filhos e, se positiva a resposta, o sexo de cada
um, a etnia ou grupo de etnia dos pais do doador, quais os testes meédicos (e
resultados) foram feitos com o doador, histérico médico familiar (quando teve
qualguer doenca ou deficiéncia), historico de doencas mentais ou dificuldade de
aprendizado seu e de sua familia, qualquer outra condicdo médica relevante, a sua
religido, profissdo, interesses e habilidades. Além disso, as razdes para doar gametas
e uma mensagem de boas vindas a todos os concebidos resultantes de sua doacéo.
As informacdes identificadas s&o arquivadas contendo: nome completo (como
também outros nomes acrescidos ou suprimidos apos 0 seu registro de nascimento),
data de nascimento, cidade ou distrito do nascimento, aparéncia e o ultimo endereco
postal conhecido.**?

Quanto a identidade do doador, apenas em 2023 as primeiras pessoas
concebidas depois de alterada a legislacdo poderdo requerer informacdes
identificadas se for essa sua vontade, o que ndo impede que antes disso, caso 0
doador concorde em retirar a confidencialidade de sua identidade, a informacéo seja
fornecida ao concebido, caso ja conte com mais de 18 anos. Assim, pessoas que
acreditam que foram concebidas por meio de gametas doados podem conferir a
informacdo no HFEA. Todavia, pelo menos até 2023, ndo poderdo rastrear seu

doador. Importante ressaltar que a informacéo se a pessoa € resultante de doacao de

181 Quando o HFEAct 1990 entrou em vigor, em 1° agosto de 1991, as seguintes informacdes eram

arquivadas: identificacdo de todos os doadores registrados nas clinicas licenciadas pelo HFEA;
nomes dos pacientes que utilizaram gametas doados; o resultado desses tratamentos, incluindo
informacdes como se houve nascimento com vida, o dia do nascimento, qual o sexo da crianca e
o nome do doador. Outras informac¢des nado identificadas dos doadores eram arquivadas e,
embora ndo fossem obrigatérias quando da edicdo da lei, os doadores eram fortemente
encorajados a fornecé-las porque poderiam ser importantes para a futura criangas. Assim, 0s
doadores eram incentivados a dar detalhes sobre sua vida, por exemplo, se j& tinham outros
filhos, sua altura, seu peso, sua etnia, cor dos seus olhos, cor dos seus cabelos, cor da sua pele,
sua religido, ocupacdo, hobbies, bem como uma descricdo de si mesmo (HFEA, 2006, verséo
online)

Conforme ja mencionado no capitulo 3, a lei determina que apenas certas pessoas tém acesso as
informacdes identificadas do doador, que sdo completamente confidenciais. Seu fornecimento por
gualquer empregado ou pessoa relacionada ao HFEA ou as clinicas de fertilizacao a pessoas néo
autorizadas é tipificado como crime pelo HFE Act 1990. Pessoas com mais de 18 anos concebidas
apos agosto de 1991 podem requerer informacfes a respeito de sua concepgéo, em especial se
foi usado gametas ou embriées de terceira parte. Se positiva a resposta e o requerente assim
solicitar, poderdo ser fornecidas as informacdes identificadas arquivadas sobre o doador. Caso o
requerente tenha menos de 18 anos e esteja planejando se casar, pode solicitar a informacao
especifica se o(a) noivo(a) € pessoa relacionada geneticamente a ele (HFEA, 2006, versao
online).

132
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gametas somente pode ser fornecida ao interessado, ndo sendo permitido seu
fornecimento aos pais, avés ou qualquer outra pessoa, a menos que conte com uma
ordem judicial que assim o determine (HFEA, 2006, verséo online).

Conforme ja mencionado no capitulo 3 (3.3.2), os legisladores preferiram
adotar uma politica educativa para os pais a respeito dos beneficios de contar as
criancas nascidas via doagcao de gametas os detalhes de sua concepcao a forcar a
anotacdo da circunstancia nas certiddes de nascimento, o que poderia trazer mais
prejuizos do que beneficios (CLARK, 2012, p. 622).

Em outubro de 2014, foi criado o National Sperm Bank, primeiro banco de
esperma publico no mundo (financiado integralmente com recursos publicos), cujo
objetivo principal é recrutar doadores e disponibilizar as informagdes necessarias a
doacdo de gametas de forma coordenada, a partir de um Unico banco de dados
(CANFER, 2014, versao online). Embora seu propdsito seja beneficiar milhares de
pacientes afetados pela infertilidade, que s&o forcados a importar esperma da
Dinamarca ou dos Estados Unidos ou a viajar ao exterior em busca de doador
anbnimo, depois de oito meses de funcionamento o resultado foi de apenas cinco
doadores. Segundo a diretora do 6rgéo, o problema é que apenas um em cada vinte

doadores em potencial é aproveitado (BINGHAM, 2015, versao online).

4.2.3.3 Alemanha

A reproducdo assistida na Alemanha é regulada pelo German Embryo
Protection Act (Embryonen-schutzgesetz), de 13 de dezembro de 1990.

No campo da doacdo reprodutiva, com relacdo a técnica de inseminacao
artificial, na forma heterdloga, podem ser beneficiarios apenas casais formalmente
casados. Na modalidade homéloga, prevé-se o acesso a técnica por pessoas
casadas e as conviventes em unido estavel. A distingdo tem a ver com a proibicao
de doacdo de oOvulos em qualquer circunstancia e a presuncdo de paternidade
apenas para os formalmente casados. E que na Alemanha, assim como no Brasil, a
definicdo da maternidade é pelo parto e no caso de inseminacao artificial heteréloga,
0 pai sera o marido da mulher. Por isso, deve obrigatoriamente ter autorizado a
realizagdo procedimento perante um notario. Como ndo h& presuncdo de

parternidade para companheiro, ndo € possivel inseminacgéo artificial heter6loga fora
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do casamento, de forma que, em tese, a crianca a nascer estara sempre protegida
com paternidade definida.

H&, ainda, outros aspectos que a lei exige para que a inseminacao artificial
heter6loga seja realizada: além de os pais pretendentes serem obrigatoriamente
casados, deve ser realizado um estudo sociopsicolégico, além de o procedimento
ser formalmente autorizado perante um notario.

A utilizacdo da técnica da fertilizac@o in vitro somente € permitida na forma
homologa. N@o é possivel se valer da fertilizagdo in vitro usando esperma de
doador.

Na secdo 1 (1) do Embryo Protection Act (Embryonen-schutzgesetz), de
1990, esta previsto que o ato de implantar em uma mulher um o6vulo fertilizado que
nao tenha sido produzido por ela é punido com até trés anos de prisdo. Assim, nao é
permitida a doacdo de dvulos, ao argumento de que o risco para a doadora é
elevado e a ndo é aconselhdvel separar a méde genética da social (SCHAEFER,
2007, versao online).

O PGD, Preimplantation Genetic Diagnosis (PGD), até 2010 era proibido
porque significaria violar a integridade do embrido, protegido pelo German Embryo
Protection Act (Embryonen—schutzgesetz), de 1990. Contudo, A proibicdo da
realizacdo do PGD foi declarada inconstitucional pela Suprema Corte alema em
2010. No ano seguinte, o Parlamento promulgou lei autorizando o procedimento
(HYDER, 2011, verséao online.

Quanto a compensacao pela doacdo de esperma, o doador de gametas é
“‘compensado pelos incbmodos” da doagdo com a quantia de 100 euros, desde que
o material seja utilizavel, devendo aguardar até seis meses, prazo de finalizacdo dos
testes, para receber a totalidade da compensacao financeira. Os casais receptores
pagam entre 500 a 700 euros pelo material genético doado (LUTTICKE, 2013,
versao online).

Ja quanto ao right to know, conforme mencionado no capitulo 3, a Alemanha
€ 0 Unico pais onde o direito de conhecer a origem genética € reconhecido pela Corte
Constitucional, mas sem ainda adequacdo do Parlamento ao entendimento
pretoriano. Duas importantes decisfes judiciais, uma de 2013 (ALEMANHA, 2015 a)
e outra de 2015 (ALEMANHA, 2015 b), baniram o anonimato para doadores de

esperma na Alemanha (néo é permitido doar 6vulos na Alemanha).
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A 14° Divisdo Civil da Oberlandesgericht Hamm — Corte de Apelagdo de
Hamm -, em 6 de fevereiro de 2013, processo 1-14U7/12, ao reverter a decisao de
primeira instancia da Corte de Essen, decidiu que conhecer a origem genética € um
direito fundamental de personalidade, que ndo se confunde com as disposicoes
constantes no direito de familia, e os concebidos via doacdo de esperma podem
exigir que lhes seja informado o nome do seu “pai biolégico” (ALEMANHA, 2015 a).

O processo em questdo contou no polo ativo com uma jovem de 22 anos,
identificada apenas como Sarah P., concebida via inseminacao artificial heterdloga,
em 1990, em Essen, nascendo em marco de 1991.

Sarah P. ajuizou a acdo em face do médico que realizou o procedimento e
gue se recusou a fornecer as informacdes acerca da identidade do doador porquanto
o sigilo profissional impede que sua identidade seja divulgada, além de ter sido dada
ao doador a garantia de permanecer no anonimato. Além disso, o médico
argumentou que mesmo que fosse decidido que ele deveria fornecer as informacoes,
a decisdo seria impraticavel, porquanto a documentacao referente ao ano de 1990
ndo mais existia. A época da concepcdo de Sara P., a obrigatoriedade de
manutencdo dos registros do tratamento de fertilizacdo era de apenas dez anos
(WARE, 2013, versao online).

A Corte de Apelacdo de Hamm desconsiderou o0 argumento da
impossibilidade pratica do pedido, ndo sendo a informacdo do réu acerca da
inexisténcia da documentacéo suficiente para eximi-lo do cumprimento da ordem.
Seria necessaria uma investigacdo exaustiva junto aos empregados e antigos
doadores de esperma da clinica de reproducao fim de obter as informacées. A corte
entendeu que o direito de Sarah P. conhecer a identidade de seu pai biol6gico
deveria prevalecer em face do direito de privacidade do doador, devendo o centro
médico onde o procedimento foi realizado realizar todos os esfor¢os para localizar a
documentacgédo (WARE, 2013, versao online).

O fundamento central da decisdo da Oberlandesgericht Hamm foi que
acordos de confidencialidade entre doadores e receptores ndo afetam direitos de
concebidos. O direito de livre desenvolvimento da personalidade e a dignidade
humana da autora pertenceria a um nucleo autbnomo de sua vida privada, que
independe da vontade de outrem para ser exercido. Além disso, segundo o porta voz
da corte, na decisdo constou que o médico que realizou o procedimento e também o

doador de esperma se encontram em posicdo menos vulneravel que a da autora,
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porquanto teriam como prever as consequéncias da doagdo de gametas caso o
concebido viesse a requerer as informagoes.

Vale salientar que na Alemanha ndo ha um registro nacional de doadores,
mas desde 2007 o tempo minimo de arquivamento da documentacao relativa as
doacgbes de esperma, era de 30 anos. Com o julgamento do caso Sarah P. em 2013,
0 governo alemdo expediu um decreto determinando que o0s registros de todos
procedimentos que envolveram doacdo de esperma devem ser mantidos
indefinidamente (WARE, 2013, versao online).

Em 28 de janeiro de 2015 uma nova deciséo, agora no Bundesgerichtshof
(tribunal equivalente ao STJ no Brasil) —, processo Xll ZR 201/13 (ALEMANHA,
2015b), entendeu que as criangas concebidas via doacdo de esperma tem o direito a
acessar as informacdes identificaveis do doador, independentemente da sua idade, e
esse direito se sobrepde ao direito de privacidade do doador.

O processo que culminou com a decisdo do Bundesgerichtshof em 2015
(ALEMANHA, 2015b) envolveu duas irmas, de 12 e 17 anos, ambas concebidas via
doacdo de esperma. As irmas, representadas pela mae e pelo pai social, apelaram
ao Poder Judiciario depois que a clinica de reproducdo recusou a fornecer a
identidade do pai biolégico, jA que os pais legais tinham inicialmente dispensado a
informacdo acerca da identidade do doador. A Suprema Corte, porém, confirmou o
direito de conhecer a origem genética com fundamento nos artigos 2 (1), 1 (1) da
Constituicdo alema. Os juizes entenderam, ainda, que ndo ha no ordenamento
juridico alemao qualquer dispositivo que estabeleca como requisito ao exercicio do
direito de conhecer origem genética uma idade minima, porquanto uma crianca pode
ter o desejo de conhecer os seus pais, independentemente da sua idade, e que,
naturalmente, tal desejo ndo emergiria apenas quando uma crian¢ca completasse 16
anos.

Quanto ao direito de privacidade do doador de esperma, entendeu a Corte
que, com fulcro no nos artigos 2 (1), 1 (1) da Constituicao alema, foi superado pelo
direito da crianca a conhecer o seu patriménio genético, porquanto quando o doador
concordou em participar no processo reprodutivo, teve que aceitar uma certa

responsabilidade social e ética em relagéo a crianca.
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4.2.4 Paises que adotam a politica double track para doadores de gametas

O termo double track pode ser traduzido como “via dupla”. Na seara da doacgao
reprodutiva, significa que o casal ou individuo infértil que decidir em realizar seu
projeto parental por meio de intervencédo de terceira parte — doagdo de gametas -
pode escolher o modelo de doador que mais se adequa a suas prioridades. Pode
envolver tanto o doador anénimo como o identificavel e, ainda, o conhecido, neste
grupo os doadores pertencentes as familias do casal ou individuo receptor.

Os paises que adotam essa politica para doadores de esperma séo: Estados
Unidos (JADVA; et al., 2010, p. 1), Islandia’*®* (COUNCIL OF EUROPE, 1998, p. 122
e 126), Bélgica, Letbnia e Roménia (ESHERE, 2008, p. 28). Quanto as doadoras de
ovulos, sdo seis os paises que lhes permitem escolher a forma como desejam doar
seus Ovulos: Estados Unidos (JADVA et al., 2010, p. 1), Canadd (MOTLUK, 2011,
versao online), Bélgica, Letbnia, Roménia, Hungria e Bulgaria (ESHERE, 2008, p.
31).

No tépico 4.2.2.3, foi analisada como a reproducdo assistida é tratada na
Hungria, que impde o modelo do anonimato para doadores de esperma, mas adota o
sistema double track para a doacdo de O6vulos. Neste tdpico, analisa-se a
regulamentacdo da doacao reprodutiva nos Estados Unidos e na Bélgica, pais este
gue adota essa politica para doacgdo tanto de esperma como de évulos.

A escolha dos Estados Unidos se deu por ser o pais das mil possibilidades.
Como a reproducdo assistida é reconhecidamente um mercado bilionario e, em
ambito federal, predomina a politica do laissez faire — ou da néo interferéncia
governamental —, esse mercado se mantém afastado da regulamentacao estatal. As
clinicas de fertilizacdo tém autonomia para escolher seu publico—alvo e oferecer um
leque de opcdes ao gosto do cliente quando o servico é fornecer gametas
(BALLANTYNE, 2012, p. 569; FRITH, 2001, p. 818 — 824).

133 A Islandia adota o sistema double track desde 1996. Ambos os modelos de doacdo de gametas,

andnimo ou identificavel, sdo permitidos. Em 1 de julho de 1996, foi promulgada a Lei 55, que trata
das tecnologias de fertilizacdo. Constou expressamente que os doadores podem escolher quando
desejam doar de forma anénima ou a descoberto (identificavel). Se acaso o doador opte em doar
anonimamente, a clinica que realizou o procedimento tem o dever de respeitar os limites do
consentimento do doador, e nenhuma informacéo a respeito dele pode ser fornecida para o casal
receptor e/ou crianga concebida. Caso o doador ndo requeira 0 anonimato, a clinica pode manter
seus dados arquivados e a crian¢a concebida podera, quando completar 18 anos, requerer as
informacdes arquivadas e também a identificacdo do doador (COUNCIL OF EUROPE, 1998, p.
122 e 126).
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De outro lado, a Bélgica foi escolhida porque, ao contrario dos Estados
Unidos, regulamentou os tratamentos de reproducédo assistida em 2002, mas desde
0s primeiros tratamentos de fertilizacao in vitro ja permitia que os casais ou individuos
receptores escolhessem o modelo de doador, anbnimo ou conhecido, apos
cuidadoso aconselhamento psicolégico. A adocdo do sistema double track para
doadores de gametas ndo esta fundada na politica de mercado, mas no respeito a
autonomia privada das partes envolvidas no que se refere as decisfes para o inicio

da vida.

4.2.4.1 Estados Unidos

A “doacao” reprodutiva €, indubitavelmente, uma atividade comercial, que gera
bilhdes de doélares por ano. Segundo Mark Ballantyne (2012, p. 569), os bancos de
esperma e as clinicas de fertilizacdo norte—americanas movimentam anualmente $3.3
bilhdes de délares.™®* Mas, apesar do tamanho do mercado da reproducéo assistida,
a legislacao federal trata apenas de critérios minimos de seguranca — triagem e
testes — e de informar os consumidores sobre taxas de sucesso dos tratamentos. A
esse respeito, o Fertility Clinic Success Rate and Certificate Act de 1992 coleta
informacdes das clinicas credenciadas, mas nao ha sancédo para aguelas que néo as
prestam informacdes solicitadas.

Ademais, O Fertility Clinic Success Rate and Certification Act (FCSRCA) de

1992 expressamente dispde que

[...] ao desenvolver o programa de certificagcdo, o0 secretario [do
Departamento de Saude e Servicos Humanos] ndo pode estabelecer
gualquer regulamentagdo, norma ou exigéncia que tem o efeito de exercer a
supervisdo ou controle sobre a pratica da Medicina em programas de

1% para se ter uma ideia da lucratividade dos bancos de esperma nos Estados Unidos, a

compensagao financeira pela doacao de esperma é de cerca de $75 dolares, sendo que o doador
deve se comprometer a doar um nimero minimo de vezes em um determinado periodo de tempo.
A cada doacdo, o material € dividido entre trés a seis amostras de esperma, e cada amostra é
vendida pelo banco por um valor que varia entre $250 a $400, dependendo das caracteristicas do
doador, bem como do quantum de informacgdo a seu respeito ele permite que seja revelado ao
casal ou individual receptor. Por exemplo, o California Cryobank, no estado da Califérnia, fornece
ao comprador do material genético 24 paginas de informacdes sobre o doador, incluindo religido,
textura do cabelo, ocupacdo, anos de estudo, etc. Por $20 adicionais, o casal ou individual
receptor pode comprar um audiotape no qual o doador responde a algumas perguntas com a sua
prépria voz. O Fairfax Cryobank, no estado da Virginia/lUSA, pode fornecer por $15 a mais o
histérico médico de trés geracdes do doador, além da possibilidade de comprar fotos do doador
quando crianca. Observa-se, assim, que a média de lucro para os bancos de esperma gira em
torno de 2.000% (SPAR, 2006, p. 37 e 39).
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tecnoloqia de reproducéo assistida (FCSRCA 1992, tradugdo livre da
autora).™

Todas as decisGes afetas a doacdo de gametas, desde o pagamento aos
doadores até aquelas afetas aos interesses da crianga porventura concebida por
meio de doacdo de gametas, sdo decididas pelas partes envolvidas, reguladas
apenas pelo mercado (GLENNON, 2012, p. 91).

A prética médica associada a reproducdo assistida € regulamentada apenas
por diretrizes aprovadas pela American Society for Reproductive Medicine and
Society for Assisted Reproductive Technology (ASRM), 6rgdo que ndo tem forca
cogente. O Unico remédio em caso de violacdo é a exclusdo do associado, o que tem
sido evento muito raro, ndo obstante as pesquisas demonstrem inUmeras violacdes
as diretrizes profissionais (NANO, 2009, versao online)

Um bom exemplo de como a auséncia de regulamentacao legal da reproducéo
assistida pode colocar em risco os pacientes foi o nascimento de Octuplos na
Califérnia, em janeiro de 2009, depois que uma clinica de fertilizacdo implantou oito
embries em um Unico ciclo de fertilizacdo (a mulher ja tinha seis filhos). Segundo
Stephanie Nano (2009, versao online), de acordo com o Centers for Disease Control
and Prevention, menos de 20% das clinicas nos Estados Unidos seguem as diretrizes
profissionais emitidas pela ASRM quanto a limitacdo do numero de embribes
transplantados para o Gtero materno. As razdes pelas quais as clinicas ndo limitam o
namero de embribes a serem transplantados sdo varias: desde a pressdao dos
pacientes que querem aumentar as chances de sucesso de gravidez, até
preocupacdes financeiras, jA que a perda de um ciclo importa em milhares de
dolares. H4, ainda, a competicdo entre as clinicas pelas melhores taxas de sucesso

em gravidez (NANO, 2009, versao online).'3®

135 “In developing the certification program, the Secretary [of the Department of Health and Human

Services] may not establish any regulation, standard, or requirement which has the effect of
exercising supervision or control over the practice of medicine in assisted reproductive technology
programs” (FCSRCA, 1992).
Na Suécia, apenas um embrido pode ser transplantado a cada ciclo. Ha até um slogan: “One at a
time". Em 2005, 70% das fertilizagbes in vitro na Suécia envolveram apenas um embrido,
enquanto nos Estados Unidos o percentual foi de 11% para o mesmo ano. A diferenca pode ser
explicada nos programas de saude publica. Enquanto na Europa o custo da FIV é pago pelos
Estados, e se o ciclo falhar podera haver nova tentativa sem custos, nos Estados Unidos apenas
14 dos 50 estados obrigam os planos de salde a arcar com custos dos tratamentos. Assim, a
maior parte dos pacientes tem que desembolsar cerca de $12.000 por ciclo de FIV (NANO, 2009,
versao online).
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Em 2012, o Comité de Pratica da ASRM divulgou as ultimas recomendacgdes a
respeito de doacao de gametas e de embrides, a fim de incorporar novos dispositivos
emitidos pelo U.S. Centers for Disease Control and Prevention, pelo U.S. Food and
Drug Administration e pela American Association of Tissue Banks (ASRM, 2012). No
campo da doagdo de gametas, a interferéncia desses 6rgaos governamentais limita-
se & exigéncia de triagem e testes'® para doencas sexualmente transmissiveis,
desordens genéticas e avaliacdo psicologica. Esses requisitos, triagem e testes
genéticos sao considerados minimos em todo o territério norte americano, mas 0s
estados podem impor outros mais restritivos. As clinicas de fertilizacdo sao
aconselhadas a checar com os 6rgdos governamentais estaduais se em seu estado
ha outro padrdo minimo para triagem e testes para doadores de gametas (ASRM,
2012, p. 47).

Maya Sabatello (2015, p. 356) observa que, mesmo, com a obrigatoriedade de
triagem e testes para doencas sexualmente transmissiveis, desordens genéticas e
avaliacdo psicologica, a familia receptora tem grande dificuldade para obter das
clinicas de reproducéo assistida informacdes médicas sobre os doadores, em razéo
do receio de serem processadas por doencas genéticas herdadas de doadores.

A compensacéo financeira pela doacdo de gametas € admitida. O quantum é
decidido pelas partes envolvidas, sendo que a ASRM (1996) considera antiético
pagar mais do que $10.000 por ciclo de oOvulos, mas nem sempre essa
recomendacdao é seguida pelas partes. Um ciclo de 6vulos de uma mulher com quatro
avos judeus pode alcancar a cifra de $50.000 (SCHENEIDER, 2001, p. 21).

N&o ha um limite para o nimero de criancas nascidas por meio de gametas de
um unico doador; ndo ha restricdes quanto a quem pode doar nem a quem pode
receber gametas; ndo ha um registro nacional que concentre dados dos doadores
(BALLANTYNE, 2012, p. 570); e até mesmo as informagdes sobre taxas de sucesso

dos tratamentos de fertilizagdo das quais o Fertility Clinic Success Rate and

1370 termo triagem refere-se especificamente aos fatores histéricos que colocam uma pessoa em

risco mais elevado para determinada doenca, a exemplo do virus da imunodeficiéncia humana
(HIV) e o da encefalopatia espongiforme transmissivel (TSE), ou doenca de Creuztzfeldt—Jakob
(CJD). Ja& o termo testes refere-se a estudos laboratoriais especificos, tais como testes
soroldgicos. A distincdo entre triagem e teste esta na consisténcia dentro do documento (ASRM,
2012, p. 47). Ainda quanto a avaliagao genética, a triagem para doencas hereditarias
transmissiveis, em especial a fibrose cistica, deve ser feita em todos os doadores. Outros testes
relativos a desordens genéticas podem depender do histérico familiar do doador em potencial e da
sua etinia (ASRM, 2012, p. 47).
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Certification Act 1992 trata sdo prestadas de forma voluntaria pelas clinicas de
fertilizacdo (SABATELLO, 2015, p. 356).

Os doadores sédo frequentemente recrutados em espacos publicos, a exemplo
de campus universitarios. De forma Unica no mundo, as doadoras sdo bem
recompensadas por seus gametas, podendo alcancar $10.000 por ciclo de doacao de
6vulos (SABATELLO, 2015, p. 354).* Se forem de etnia asiatica, indiana ou judia,
um ciclo de doagéo de 6vulos pode alcancar $50.000 (SCHENEIDER, 2011, p. 21).
Estima-se que entre 30 a 60 mil criancas nascem todos os anos frutos de doacédo de
esperma e que mais de 8 mil ao ano sao resultantes de doa¢do de 6vulos s6 nos
Estados Unidos (SABATELLO, 2015, p. 354).

Embora a American Society for Reproductive Medicine recomende a adogéo
do anonimato para a doacdo de gametas, ha bancos de esperma e clinicas de
fertiizagdo que oferecem gametas oriundas de doadores que concordam em ser
identificados. Por exemplo, a Rainbow Flag Clinic na Califérnia sé trabalha com
doadores identificaveis, enquanto outras clinicas, como o Sperm Bank of Califérnia,
oferece gametas provenientes de doadores anénimos ou identificaveis, e as partes
envolvidas — doador e receptor — podem escolher a modalidade de sua preferéncia
(FRITH, 2001, p. 818 — 824).

A oferta de gametas aos consumidores é feita pela internet, em sites das
clinicas de fertilizacdo, onde os perfis dos doadores sdo detalhados e os casais
contratantes podem escolher desde doadores anénimos de variadas etnias, religides
e hobbies, aqueles que, além de identificaveis, enviam fotos e concordam em
escrever cartas anualmente as criancas concebidas.

Escolhido o doador de esperma, o material genético pode ser comprado
online, com pronta entrega. A propdésito, exemplificando as opc¢fes oferecidas aos
casais consumidores, transcrevem-se aqui informacdes contidas no andncio do

programa de doacéo de esperma no site do Sperm Bank California:

[...] Qual tipo de doador de esperma vocé prefere escolher? doador anénimo
ou direto (conhecido)? Ha dois tipos de doadores de esperma, andnimo ou
direto, também denominado doadores conhecidos. Doadores de esperma
andnimos séo aqueles encontrados no nosso banco de doadores. Vocé néo

1% No Reino Unido, o ciclo de doacao de dvulos é recompensado com o valor fixo de £750 (HFEA,

2010). Na Espanha, o valor do ciclo é pouco menos de €1.000 (SPIEGEL, 2013, vers&o online).
Em Israel, o Egg Donation Law de 2010 estipula que a recompensa para doadoras de 6vulos é de
ILS$9.000 ou ILS$10.000, caso inclua despesas com viagens. IL$9.000 gira em torno de $2.850
délares americanos (KAHN, 2000, p. 180 — 181).



155

tem nenhum relacionamento com esse doador e sua identidade permanece
andnima. Ja o doador direto ou conhecido, € um amigo intimo ou parente que
deseje doar esperma. Ha vantagens em cada um dos dois tipos de programa
de doacdo de esperma. Com um doador conhecido, vocé terd um histérico
médico mais completo, mas pode haver complicacdes nos relacionamentos.
Com um doador de esperma andnimo, vocé nédo tera que se preocupar em
definir qualquer relacionamento entre o0 doador e a sua crianca. Vocé pode
facilmente encontrar um doador com mesmo tipo sanguineo a fim de
salvaguardar que sua crianga descubra acidentalmente que ele nédo é
biologicamente relacionado com ambos os pais. Qualquer que seja o tipo de
doador de esperma que vocé venha a escolher, o Fertility Center of Califérnia
tem experiéncia profissional e tecnologica para ajuda-lo na sua jornada
(traduc3o livre da autora).*®

Observe-se que o design baby nos Estados Unidos é uma realidade. Os
solicitantes de gametas podem fazer sua escolha baseando-se na aparéncia,
profissdo, educacao e, até, em um determinado timbre de voz do doador. Os perfis
exigidos dos doadores de gametas sédo extremamente detalhados quanto a aspectos
relativos ao seu histérico familiar, além de outras informacdes que podem interessar
aos recipientes consumidores. As clinicas de fertilizacdo e as agéncias
intermediadoras, sem qualquer receio de intervencdo legal, procuram pelas
especificacdbes encomendadas pelos solicitantes quanto a raca, etnia, altura, peso,
cor dos olhos, cor dos cabelos, constituicdo fisica, visdo, QI aproximado, grau de
escolaridade e, até mesmo, se € canhoto ou destro (CAHN, 2009, p. 18). Por
exemplo, o Fairfax Cryobank, um dos maiores bancos de esperma do mundo, oferece

o servico de Photo Matching:

[...] uma vez que vocé tenha estreitado sua busca por um doador em até
oito potenciais doadores, vocé pode solicitar o servico Photo Match. Basta
enviar-nos uma foto (por correio ou e-mail) da pessoa com quem vocé
gostaria que seu filho se parecesse, bem como o formulério de solicitagédo
de Photo Match. Nossa equipe ird, em seguida, classificar a semelhanca

139 4[] What Type of Sperm Donor Will You Choose: Anonymous vs. Directed (Known) Donors?

There are two types of sperm donors, anonymous sperm donors and directed sperm donors (also
referred to as known donors). Anonymous sperm donors are the donors found in a sperm donor
database. You have no relationship with the donor and their identity remains anonymous.
A directed donor or known donor, is a close friend or relative that is willing to donate sperm. There
are advantages to each type of sperm donor program. With a known donor you will have a more
complete medical history, but it can create complicated relationships. With an anonymous sperm
donor, you will not have to worry about defining the donor's relationship with your child. You can
also more easily find a donor with your blood type, to safeguard your child from accidentally
discovering they are not biologically related to both parents. Whichever type of sperm donor you
decide to use, the Fertility Center of California has the professional expertise and technology to
help you on your journey.” integra disponivel em: http://www.spermbankcalifornia.com/donor-
sperm.html. Acesso em: 20 ago. 2015.


http://www.spermbankcalifornia.com/directed-sperm-donor.html
http://www.spermbankcalifornia.com/donors/ip_search.php
http://www.spermbankcalifornia.com/donors/ip_search.php
http://www.spermbankcalifornia.com/directed-sperm-donor.html
http://www.spermbankcalifornia.com/donor-sperm.html
http://www.spermbankcalifornia.com/donor-sperm.html
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entre os doadores que vagé selecionou. H4 uma taxa para este servico.
(traducéo livre da autora)

Poucos estados norte—americanos possuem regulamentacdo acerca do
pagamento por gametas. Por exemplo, o estado da Virginia expressamente
excepciona ovulos e fluidos corporais da proibicdo de venda de partes do corpo
humano, mas ndo menciona qual seja a compensacéo apropriada (GLENNON, 2012,
p. 100) e o estado da Florida permite a “compensagao razoavel”’, mas falha ao néo
definir o que seja “razoavel’.

O Comité de Etica da American Society for Reproductive Medicine, na
auséncia de regulamentacao legal, recomenda que a compensacgao por esperma e
ovulos ndo seja a Unica razdo para a doacdo, devendo coexistir junto com o
altruismo. Embora ndo mencione qual o valor razoavel para compensar a doacéo de
esperma, a ASRM recomenda que pagamentos acima de $5.000 por ciclo de doacéo
de 6vulos requer uma justificativa e que pagamentos acima de $10.000 sao antiéticos
(Ethics Committee of ASRM, 2007, versdo online). Quanto a venda de esperma, o
mercado americano conta com grandes companhias para o fornecimento de gametas
masculinos ao mercado doméstico e ao internacional. Os precos variam de acordo
com as caracteristicas fisicas e a etnia de cada doador, sendo acrescidas de taxas
por foto ou informacdes adicionais do doador (GLENNON, 2012, p. 101).

A doacdo de 6vulos requer um processo um pouco mais complicado e bem
mais caro. Em geral, a compra de 6vulos e o aluguel de Utero em substituicdo séo
intermediados por agéncias especializadas. Sem nenhum dispositivo legal que regule
0 pagamento por gametas, € o mercado que define, na pratica, quanto valem
gametas de diferentes doadoras, o que frequentemente vai depender de suas
caracteristicas pessoais e da sua permissibilidade em ser identificada posteriormente
pela crianga concebida.

A Conceive Abilities € uma agéncia intermediadora de contratacdo de venda
de o6vulos e de aluguel de utero. Localiza-se no estado de lllinois. Conforme

disponibilizado em seu site, o custo médio que um casal ou individuo devem

140 “[...] Once you've narrowed your donor search down to eight potential donors you may want to

request a Photo Match. Simply send us a photo (by mail or e-mail) of the individual you would hope
for your offspring to resemble as well as a Photo Match Request Form. Our staff will then rank the
resemblance of the donors you've selected. There is a fee for this service. Disponivel em:
http://www.cryolab.com/Photomatching.shtml. Acesso em: 24 ago 2015.


http://www.cryolab.com/Photomatching.shtml
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desembolsar com o procedimento de doacdo de oOvulos pode variar de $37,000 a
$65,000. Neste valor incluem-se a compensacao para a doadora de 6vulos (que pode
variar de $5,000 a $10,000, dependendo da localizagdo da doadora, do numero de

vezes que ja doou e da sua etnia)***

a comissao da agéncia intermediadora e 0 custo
da fertilizacdo in vitro, podendo variar se houver despesas com viagens para a
doadora de Ovulos. J4 para alugar um Utero em substituicdo as despesas podem
variar de $98,000 a $140,000, incluindo as despesas com a compensacgao para a
gestante em substituicdo (que podem variar de $39,450 a $52,450, dependendo se
for gravidez de gémeos ou de multiplos, bem como da experiéncia anterior da mulher
em alugar seu Utero).}*? O custo da fertilizacdo in vitro com évulos da mae social esta
incluido, mas pode variar se houver despesas com viagens internacionais da
contratada.

Para Theresa Glennon (2012, p. 94 — 95), a diferenca da abordagem da
reproducdo assistida nos Estados Unidos e no Reino Unido esta calcada na forma
como a autonomia do individuo € vista nas duas sociedades. Enquanto no Reino
Unido a autonomia € tratada com olhos na coletividade, nos Estados Unidos € a
politica de mercado que d& a autonomia o carater individuo. A consequéncia dessa
abordagem diferenciada é que enquanto no Reino Unido a autonomia “comunitaria”
resulta em regulamentacdo legal, com regras especificas e rigorosas para
consentimentos informados, filiacdo e acesso a informacdes dos doadores, a
autonomia “individuoista” nos Estados Unidos requer o minimo quando se trata de

consentimentos informados, permitindo que o mercado considere as informacdes

! Asiaticas, judias e indianas sdo mais bem recompensadas pelos seus 6vulos. Disponivel em:

https://lwww.conceiveabilities.com/egg-donors/egg-donor-pay. Acesso em 19 ago. 2015.

> Para a gestacdo em substituicdo, a Conceive Abilities no informativo que recruta mulheres para
alugar seu utero informa a seguinte tabela de compensacdo, em ddlares americanos: $30.000
distribuidos em pagamentos de $3.000 ao longo da gravidez, a partir do segundo ultrassom que
confirma batimentos cardiacos; $5.000 em caso de gémeos ou multiplos; cada experiéncia anterior
em gestagdo de substituicdo acresce $5.000 a compensagcéo final; $1.500 para indenizar o repouso
por ocasido da transferéncia do embrido; $750 em roupas para a gestante; $1.800 em despesas de
viagem; $3.200 para despesas com documentacdo, transporte, estacionamento, telefone e
vitaminas (as despesas com médicos e exames correm por conta dos pais contratantes). Quanto a
estipulagdo por perdas: $750,00 em caso de necessidade de reducgéo fetal; $2.000 em caso de
inducéo ao parto; $2.500 em caso de perda de Utero; $5.000 em caso de histerectomia; $1.000 em
caso perda de uma ou das duas trompas e $1.000 em caso de gravidez ectépica. Seguro de vida,
invalidez, lucros cessantes e despesas com contratacéo de housekeeping em caso de necessidade
de repouso da gestante a ser definido. Caso a gestante em substituicdo amamente a crianc¢a, serdo
$250 por semana. Disponivel em: https://www.conceiveabilities.com/surrogates/surrogate-mother-
pay. Acesso em: 15 ago. 2015.


https://www.conceiveabilities.com/egg-donors/egg-donor-pay
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sobre o doador como um produto que pode ser consumido, ou nado, pelos pais
pretendentes.

A excecdo do estado de Washington, que recentemente baniu o modelo de
doacédo anbnima em seu territdrio, nenhum outro estado norte—americano garante ao
concebido qualquer informacao sobre o doador de gametas. O acesso a esse tipo de
informacdo depende exclusivamente do que foi incluido no pacote de gametas
adquirido pelos pais sociais no momento do inicio do tratamento de fertilizacdo. Se a
‘compra” foi de gametas de um doador anbénimo, a clinica ndo tem nenhuma
obrigacdo de manter os registros médicos desses doadores nem de informar as
familias receptoras quando solicitadas.'** Lado outro, aqueles que optaram por
doadores identificados efetivamente pagaram mais por esse “servico”, que inclui
obter do doador a manutencéo de seus dados nos arquivos da clinica por um longo
periodo. Como ndo ha nos Estados Unidos a obrigatoriedade de registro nacional de
doadores de gametas, nem de tempo minimo que os dados devem ser mantidos em
arquivo, as informacdes dos doadores podem ser perdidas com facilidade (CAHN,
2009, p. 23)

A auséncia de regulamentacdo da reproducdo assistida nos Estados Unidos
acarreta problemas também na seara da filiagdo. Enquanto no Reino Unido o HFE
Act claramente define as regras de filiacdo na reproducao assistida, sendo expresso
que sempre que o tratamento for feito em clinicas credenciadas pelo HFEA'*, os
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doadores nunca terdo nenhum vinculo juridico com o concebido~", nos Estados

Unidos ndo ha grandes dificuldades quando se tratar de casal heterossexual porque

2 146

muitos estados adotam o Uniform Parentage Act 2002°"°, que na section 7, §702

143 Maya Sabatello (2015, p. 356) observa que mesmo com a obrigatoriedade de triagem e testes para

doencgas sexualmente transmissiveis, desordens genéticas e avaliagdo psicologica, ha uma grande
dificuldade para a familia receptora obter junto as clinicas de reproducdo assistida informacdes
médicas sobre os doadores em razdo do receio de serem processadas por doencas genéticas
herdadas de doadores.

44 No Reino Unido, guando a mée nao é casada ou ndo convive com um parceiro em uma uniao civil,
caso ocorra uma inseminagao artificial “informal”, seja autoinseminagéo ou realizada fora de centros
medicos credenciados pelo HFEA, o pai biolégico sera o pai legal, mesmo que o homem tenha feito
um acordo que lhe garante apenas a condicdo de doador de esperma. A ele serdo impostas todas
as obrigacées — e também os direitos — advindos da paternidade. A lei britAnica simplesmente
ignora qualquer arranjo privado que negocie a parentalidade (GLENNON, 2012, p. 103), a exce¢ao
dos tratamentos com doac¢do de gametas junto as clinicas credenciadas pelo HFEA.

** H4 uma Unica excecdo quanto ao vinculo juridico entre doador e concebido. A doadora temporaria

de Utero sera a mae legal da crianca até que seja concecida uma parental order para transferir os

direitos parentais aos pais sociais, a exemplo do que ocorre com a ado¢do (GLENNON, 2012, p.

102).

Sob a Tenth Amendment, 10% Emenda, a Constituicdo dos Estados Unidos reservou aos estados o

poder de legislar sobre todas as matérias que ndo fossem expressamente da competéncia

146
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dispde que o doador(a) de esperma ou Ovulos ndo tera qualquer vinculo juridico com

a crianca concebida por meio de inseminacéo artificial ou fertilizacao in vitro. Caso

uma das partes ndo dé ou retire 0 consentimento anteriormente dado antes da

transferéncia do embrido, ndo serd considerada pai (ou mae) (UPA, section 7, §704

a)

, mas essa retirada de consentimento ndo subtrai da parte o direito de

posteriormente ser considerado pai (ou mae), desde que resida na mesma casa nos

dois primeiros anos de vida da crianca e tenha estabelecido vinculo socioafetivo.

(UPA, section 7, §704 b)."*” O marido podera negar a paternidade apenas quando

puder provar que nao deu seu consentimento (Wells v. Wells, 2010)
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Quando, no entanto, for o caso de mulher solteira ou casais do mesmo sexo,

nao ha qualquer mencao nas legislaces estaduais acerca de filiacdo. Os bancos de
esperma protegem os doadores andnimos evitando que qualquer relacdo paternal
Ihes seja imposta (GLENNON, 2012, p. 104). Todavia, as doagbes feitas por
doadores conhecidos sdo menos claras no tocante a filiagdo. As cortes norte-
americanas ja se depararam com situacdes onde o fornecimento de esperma foi
feito tanto em clinicas e por médicos licenciados, quanto de forma informal por meio

de auto—-inseminagao por mulher solteira (ou casal homoafetivo feminino) utilizando

esperma de amigos ou um doador conhecido (altruista ou pago).
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legislativa federal. Em geral, aguelas de natureza nacional e ndo local, a exemplo de: defesa militar,
moeda, propriedade intelectual (em especial, patentes e direitos autorais), seguro social e
imigracdo. J& sobre o direito de familia, cada um dos 50 estados norte-americanos o trata
livremente. Como em certas areas do direito os litigios atravessam as fronteiras dos estados
americanos e seria aconselhavel que houvesse uma relativa uniformidade nas legislacdes
estaduais, o Uniform Law Comission — The National Conference of Comissioners on Uniform Stale
Laws —, formada por juizes federais e estaduais, advogados publicos e privados e professores das
universidades de direito, propde os Uniform Acts — atos uniformes — que nada mais sdo do que
sugestdes legislativas sobre determinadas matérias, dirigidas aos Estados, ao Distrito de Columbia,
as llhas Virgens e Porto Rico. Apesar de influentes, os Uniform Acts ndo tém forca de lei per si e
somente terdo forca legislativa se forem promulgados pelos poderes legislativos estaduais. Os
estados tém total liberdade para adotar in totum, ndo adotar ou mesmo adotar parcialmente um
Uniform Act e fazer suas proprias alteragdes.

A redacdo original do Uniform Parantage Act é de 1973. Em 2002 o UPA foi revisto para incluir
dispositivos acerca da presuncéo de paternidade nos casos de inseminacao artificial, fertilizacdo in
vitro e gestacdo de substituicdo. Todos os estados norte-americanos adotaram o UPA (1973), mas
poucos até o momento adotaram a versdo de 2002. Os estados que adotaram o UPA (2002) sédo
Delaware, North Dakota, Washington, Utah, Alabama, New Mexico, Oklahoma, Texas e Wyoming.
Alguns estados estdo em processo de revisdo do UPA (1973) ou implementacdo de mudanca nos
seus estatutos. Mais informacdes disponiveis em: www.legalmatch.com/law-library/article/uniform-
parentage-act-and-paternity.html. Acesso em: 3 dez. 2014.

A integra do Uniform Parentage Act (UPA) esta disponivel em:
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/parentage/upa_final 2002.pdf. Acesso em: 4 dez. 2014.

1“8 Wells v. Wells, 2014-Ohio-5646. integra disponivel em:

http://www.supremecourt.ohio.gov/rod/docs/pdf/9/2014/2014-ohio-5646.pdf. acesso em: 20 nov.
2015.
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A tendéncia da jurisprudéncia nos Estados Unidos é ndo reconhecer vinculo
parental entre doador e concebido quando houve um acordo entre as partes em que
esteja claro que a expectativa é apenas de doacdo de material genético, mas desde
gue o procedimento tenha sido feito por médico licenciado. No entanto, quando a
fertilizac&o artificial se da fora do ambiente hospitalar (ou de clinica licenciada), com
a utilizacdo de material de amigos ou doador conhecido, h& precedentes judiciais

gue reconhecem doador como pai legal da crianca concebida.

Em Mintz v. Zoernig (2008)**°, o homem que forneceu o esperma foi
reconhecido pela Corte de Apelacao do Novo México como pai legal e ndo como
doador, porgue néo se tratava de doacao de esperma na modalidade anénima, na
gual o Uniform Parentage Act exime o doador de qualquer vinculo juridico com o
concebido, nem de doacéo direta com doador conhecido para inseminacao artificial

perante um médico licenciado. A mulher utilizou uma seringa para auto-inseminacao.

Em Nova York, ha um julgado no qual o doador de esperma foi condenado a
prestar alimentos ao concebido, embora houvesse acordo escrito entre as partes
envolvidas acerca da inexisténcia de qualquer responsabilidade financeira por parte
do doador. Nesse caso (P.D. vs. S.K., 2007)**°, o doador n&o s6 concordou que seu
nome constasse no registro de nascimento como pai da crianga, bem como enviava
cartdbes ao concebido em ocasides festivas, como A¢édo de Gracas e Natal. A Corte
de Familia de Nassau County/NY entendeu que um contrato privado que exonera 0
“pai” de prestar suporte financeiro nao pode se sobrepor ao direito da crianca em ter
suas necessidades atendidas, quanto mais que foi estabelecido vinculo sécio afetivo

entre pai e filho.

149 Mintz v. Zoernig (2008). Court of Appeals of New Mexico. J 27,794. Decided: July 25, 2008.
Disponivel em:: http://caselaw.findlaw.com/nm-court-of
appeals/1182317.html#sthash.vSPAMESu.dpuf. Acesso em: 28 out. 2015.

%0 Matter of P.D. v S.K. 2007 NY Slip Op 52243(U) [17 Misc 3d 1133(A)] Decided on November 186,
2007 Family Court, Nassau County Greenberg, J. Published by New York State Law Reporting
Bureau pursuant to Judiciary Law § 431. Disponivel em: http://law.justia.com/cases/new-
york/other-courts/2007/2007-52243.html. Acesso em: 28 out. 2015.
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4.2.4.2 Bélgica

A reproducao assistida na Bélgica é regulada por duas leis, quais sejam a Law
on Research into Embryos In Vitro 2002 e a Law on Medically Assisted Reproduction
and the Disposition of Supernumerary Embryos and Gametes 2007.

A Bélgica tem uma das legislagbes mais tolerantes na seara da reproducéo
assistida (CONSELHO DA EUROPA, 2008, p. 31). Embrides podem ser
criopreservados por cinco anos, podendo ser estendido por igual prazo. Se nao forem
transferidos para o Utero materno dentro desse periodo poderdo ser destruidos,
utilizados em pesquisa ou doados. A implantacdo post mortem de embribes
congelados é permitida (art. 15 da Law on Medically Assisted Reproduction and the
Disposition of Supernumerary Embryos and Gametes 2007), desde que seja
realizada entre seis meses e até dois anos apés a morte de um dos doadores.
(PENNINGS, p. 251, 2007)

Ha limitacdo de idade para a mulher se submeter a tratamentos de reproducao
assistida: ovulos poderao ser coletados até os 45 anos, e a implantacdo de embrides
até os 47 anos. Contudo, o sistema publico de saldde cobre o tratamento apenas
para mulheres até 42 anos. O seguro salde publico cobre as despesas com até 6
ciclos de fertilizacdo para mulheres com menos de 42 anos, mas ha limite de
transferéncia de embrides por ciclo, com o0 maximo de 2 embribes para mulheres com
menos de 36 anos e 0 maximo de trés embrides para mulheres com menos de 42
anos (PENNINGS, 2007, p. 251).

A respeito de PGD, ndo ha previsao legal expressa. Entretanto, tem-se que
nao ha limitacbes, conquanto a pesquisa embriondria seja legalmente permitida,
desde que praticada apenas com propdsitos terapéuticos e para prevencao e
tratamentos de doencas (art. 3° da Law on Research into Embryos In Vitro 2002).
Sexagem é expressamente permitida em casos de risco de transmisséo de doengas
ligadas ao sexo da crianca e a clonagem é expressamente proibida pelo art. 6° da lei
de 2002. (PENNINGS, 2003, p. 341)

Quanto aos modelos de doadores de gametas permitidos na Bélgica, vige o
sistema double track, no qual tanto doadores andnimos como conhecidos sé&o
permitidos (PENNINGS, 2015, p. 79). E quando a doagédo é feita sob o manto do
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anonimato, a divulgacéo de identidade de doadores/receptores esta sujeita a sancao
criminal, tipificado no art. 458 do Cédigo Penal da Bélgica™".

O sistema double track serd analisado de forma mais detalhada no capitulo 6,
item 6.3.

4.2.4.3 Canada

No Canada a reproducao assistida € regulamentada pelo The Assisted Human
Reproduction Act 2004, em vigor desde 2007.*?

As atividades proibidas na area da reproducdo assistida estdo previstas nas
Secbes 5 a 9 do Act, atividades que o Parlamento entendeu como eticamente
inaceitaveis e incompativeis com os valores do Canada. As proibi¢cdes incluem a
clonagem humana; sexagem (exceto para prevenir transmissdo de doenca
hereditaria relacionada ao género); criacdo de hibridos com o propésito de
reproducdo; criacdo de quimera; usar gametas ou embribes sem 0 expresso
consentimento dos doadores dos gametas ou dos embrides; obter gametas de
pessoas menores de 18 anos, exceto se for para preservar sua propria funcao
reprodutiva. Também € proibido pagar, oferecer pagamento, anunciar pagamento por
gametas ou embrides; pagar pelos servigos de gestacado de substituicédo, incluindo na
proibicdo o pagamento para agentes intermediadores entre gestante e pais sociais
(CANADA, 2004).

Quanto aos modelos de doadores de gametas admitidos no Canada, é
adotado o sistema double track e a jurisprudéncia ainda oscila a respeito do direito de
conhecer a origem genética. Em um caso enigmatico no Canada a respeito do right to
know, prevaleceu o direito a privacidade do doador.

A Corte de British Columbia/CA reconheceu nos autos do processo Olivia

Pratten v. Attorney General of British Columbia et. al. . (B.C.) (Civil) (By Leave)

Luart. 458. Os médicos, cirurgides, técnicos de satde, farmacéuticos, parteiras e todas as outras

pessoas depositarias, por condi¢cao ou profissdo, de segredos que lhes foram confiados, exceto se
forem chamados a depor em tribunal (ou diante de uma comissao parlamentar de inquérito) que
revelarem segredos que lei os obriga a manter, poderdo ser punidos com pena de prisdo de oito
dias a seis meses e multa de cem a quinhentos euros”.

The Assisted Human Reproduction Act 2004 disponivel em: http://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/acts/a-13.4/. Acesso em: 28 out. 2015.
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(35191), *** 0 direito de Olivia Pratten, uma jornalista de 29 anos, conhecer a
identidade do doador de esperma utilizado em sua concepgéo. Essa foi a primeira
decisdo dessa natureza na Ameérica do Norte, e a fundamentacdo utilizada foi a
discriminacdo dos concebidos via doacdo de gametas pela provincia de British
Columbia em relacdo as pessoas adotadas, que possuem reconhecido o direito de
conhecer a identidade de seus pais biolégicos (MOTLUK, 2011, versao online).

O estado de British Columbia recorreu a Corte de Apelacdo de British
Columbia, que, em novembro de 2012, reverteu a decisdo estadual, reconhecendo
que pessoas concebidas via doacdo de gametas ndo tem direito de conhecer sua
origem genética porque infringe o direito de privacidade do doador, que n&o
concordou em ter sua identidade revelada antes do momento da doacédo. Reconhecer
o direito de Olivia Pratten nesse caso seria quebrar a regra do anonimato de forma
retrospectiva, violando a privacidade do doador. Pratten recorreu a Suprema Corte do
Canadd em janeiro de 2013, mas o0 recurso teve negado 0 seu seguimento
(BLACKBURN-STARZA, 2013, versao online).

4.3 Conclusao

No capitulo 4 foi explorada a diversidade regulatéria da reproducéo assistida
em contextos sociais diferentes. A regulamentacdo do uso das novas tecnologias
sofre influéncia da religido nos paises totalitarios — religido muculmana — e em lIsrael,
embora Estado secular, tem relagcéo direta com a cultura do povo judeu e o objetivo
principal € produzir judeus. Quanto a religido catdlica, a Italia sofre a maior influéncia
do Vaticano em razdo da sua posicdo geografica, mas também nos demais paises
laicos é sentida a influéncia religiosa nos parlamentos.

Nesse capitulo foram feitas breves consideracbes sobre paises que adotam,
por lei, o anonimato para doadores de gametas, a exemplo da Franca, Italia,
Dinamarca, Espanha, e Hungria; outros que baniram o anonimato, condicionando as
doacdes de gametas a concordancia do doador em ser identificado no futuro, como
ocorre na Suécia e Reino Unido, sem deixar de lado a particularidade que ocorre na

Alemanha, Unico pais no mundo em que o Judiciario reconheceu como direito

153 pratten v. British Columbia (Attorney General), 2011 BCSC 656 Date: 20110519 Docket: S087449
Registry: Vancouver. Disponivel em: http://www.cbc.ca/bc/news/bc-110519-pratten-sperm-donor-
ruling.pdf. Acesso em: 28 out. 2015.
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fundamental o conhecimento da origem genética, sem que o Parlamento alemao
tenha, até o momento, se adequado a esse entendimento. Por fim, foi feita no
capitulo 4 uma introducdo do sistema double track para doadores de gametas, que
significa que a decisdo sobre que modelo de doador de gametas, anénimo ou
conhecido, esta a cargo exclusivamente dos casais ou individuos inférteis (esse
modelo sera analisado de forma detalhada no capitulo 6).

No capitulo 5 serd analisado como essa colcha de retalhos regulatoria em
matéria de reproducdo assistida desemboca em um sério problema que tomou

propor¢des mundiais: o turismo reprodutivo transnacional.

5 O MERCADO REPRODUTIVO TRANSNACIONAL

No capitulo 4 foi analisada a diversidade regulatéria a qual a reproducdo
assistida no Direito Estrangeiro, em alguns locais do mundo fortemente influenciada
pela religido, a exemplo da maioria dos paises islamicos que proibem a doacéo
reprodutiva, outras vezes pela cultura pro-natalista cujo objetivo principal é reproduzir
como ocorre em lIsrael, e todas as formas de doacédo reprodutiva sdo permitidas para
0s judeus nao ortodoxos, algumas perguntas ficam no ar.

O que ocorre com 0s casais inférteis no Oriente Médio, que ndo podem ou
nao consideram a adocdo como solucdo para a auséncia involuntaria de filhos e a
fertilizac&@o in vitro homologa néo é suficiente para contornar a infertilidade?

Porque as mulheres que moram na Alemanha ndo podem ser receptoras de
ovulos, enquanto na vizinha Franca € possivel uma mulher gestar uma crianga com
um 6vulo doado?

S&o muitas diferengcas em um mundo com fronteiras muito fluidas.

Na Franca, Espanha, Italia e Dinamarca, os doadores de gametas devem
permanecer no anonimato, enquanto no Reino Unido, Holanda, Suécia, Suica,
Finlandia, Austria, Nova Zelandia e Austrélia as criancas concebidas somente o
modelo identificavel é permitido e os concebidos poderdo ter acesso a sua origem
biologica quando completarem 16 ou 18 anos, dependendo da legislacdo de cada
pais (IFFS 2013, p. 74).
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Enquanto o Reino Unido a doacao reprodutiva intrafamiliar € aceita — e até
incentivada -, na Franga ndo é permitida, e em Israel € indispensavel que a gestante
em substituicdo ndo tenha qualquer relacionamento anterior com 0s pais sociais. A
doacédo de embrides é proibida na Suécia e na Dinamarca, mas permitida, dentre
outros, na Finlandia, na Espanha, na Austrélia, na Bélgica e Reino Unido (IFFS,
2013, p. 63 — 64).

Ja quanto a gestacdo de substituicdo, ha os ordenamentos juridicos que
proibem qualquer forma, altruistica e comercial, a exemplo da Franca, Italia,
Alemanha, Suica, Portugal e Bélgica; os que toleram a sua forma altruistica, a
exemplo do Reino Unido e Africa do Sul; e os que permitem a sua forma comercial, a
exemplo da india, Ucrania, Rlssia e alguns estados norte-americanos, como
Califérnia e lllinois.

No capitulo 5, o objetivo € fazer algumas consideracBes acerca das
consequéncias da diversidade regulatéria na reproducéo assistida, que muitas vezes
ocorre em uma mesma regido geografica. Quanto o macroético e microético se

distanciam, o resultado é o incremento do cross-border reproductive market, ou

mercado reprodutivo transnacional.

5.1 Quando a macroética e a microética se desencontram

Sobre a diversidade das regulamentacdes da reproducdo assistida em
contextos sociais diferentes, impende salientar que a postura adotada por um Estado
nem sempre indica a generalidade da opinido publica ou 0 modo como pessoas
afetadas pela infertilidade escolhem resolver, ou ndo resolver, este problema. Gurtin
e Vayena (2012, p. 75) destacam, por exemplo, que na Turquia, com base em um
estudo feito com homens e mulheres inférteis, apesar de a lei banir todas as formas
de participacdo de terceira parte no processo reprodutivo, 23% dos entrevistados
aceitaria 6vulo doado; 15,1%, a gestacdo de substituicdo; e 3,4%, a doacdo de
esperma se houvesse disponibilidade e indicacdo médica.

Para Gurtin e Vayena (2012, p. 75), estudos dessa natureza ilustram como a
diversidade de percepcao e regulacdo da intervencao de terceira parte no processo
reprodutivo ocorre em dois niveis: social, mais amplo — macroético — 0 que a
sociedade define como eticamente aceitavel por intermédio de seus representantes;

e individuo — microético — o julgamento que um individuo possui sobre 0 que é ou
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7

ndo é ético. Estes dois niveis, macroético e microético, por vezes correspondem.
Entretanto, muitas vezes, ndo ha correspondéncia. Regulamentos e diretrizes
geradas por comissdes publicas tendem a abordar determinado assunto mais em
nivel macroético do que microético, porque levam em consideracdo agendas
politicas, orcamento, ideologias, religido, etc.

Apresentar uma politica eticamente justificada é, ou deveria ser, do interesse
de quem detém o poder decisorio, ja que contribui para uma maior aceitacédo publica.
No entanto, € neste ponto que sdo percebidas as contradicbes em uma mesma
cultura e, até mesmo, em uma mesma area geografica. Por exemplo, por que é
eticamente aceitavel a doag¢do de 6vulos na Franca, mas nao nas vizinhas Suica e
Alemanha? Como essas politicas diametralmente opostas podem ser eticamente
justificadas pelas sociedades em questao?

Paises com politicas altamente restritivas, como Alemanha e Suica, estruturam
0 argumento contra a doacdo de Ovulos em torno do risco médico da estimulacdo
ovariana para a doadora'®, da protecdo do embrido e, além disso, ndo seria
aconselhavel separar a mée genética da social.**®

Contudo, quanto a justificativa da protecdo do embrido para impedir a doagéo
de 6vulos, ha um paradoxo: na Alemanha o embrido € protegido pelo German
Embryo Protection Act (Embryonen—schutzgesetz), de 1990. De acordo com a lei,
somente € permitida a criacdo de trés embrides por vez, devendo todos ser
transferidos para o Utero materno, proibida a sua criopreservacéo, seu descarte ou
PGD, porque violaria a integridade do embrido.™® De outro lado, o aborto na
Alemanha é permitido até o final do primeiro trimestre, independente de motivacdo. A

mulher deve fazer uma solicitacdo ao servi¢o publico de saude e, ap6s um periodo de

% Ocorre que a proibicdo de doacdo de 6vulos na Alemanha data de 1990 e que ao longo de mais de

vinte anos, embora ndo eliminado, o risco foi drasticamente reduzido, sem que haja sinais de
reabertura dos debates em torno do tema (SCHAEFER, 2007, versé&o online).

e argumento da impossibilidade de separar a mée genética da mée social, também utilizado para
proibir a doacéo de évulos, mostra-se fragil, porquanto, se a doacdo de esperma é permitida, seria
facil concluir que a maternidade é mais importante que a paternidade e que a separacao genética e
social do pai é mais aceitavel socialmente do que a da mée (SCHAEFER, 2007, versao online).

%% Também o Preimplantation Genetic Diagnosis (PGD), ndo era permitido até 2010 porque significaria
violar a integridade do embrido, sendo que o inicio de sua protecdo legal se da, aproximadamente,
vinte horas apo6s a fecundacdo. Em 2010 a Suprema Corte alema declarou inconstitucional a
proibicdo e o Parlamento teve que se adequar. E mais: embora seja permitido o congelamento de
gametas, a criopreservacdo de embribes € proibida, sendo que podem ser fertilizados no méaximo
trés Gvulos e todos devem ser implantados, sendo proibida a reducao embrionaria ou o descarte de
embrides excedentarios.
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reflexdo de trés dias, o procedimento sera realizado sem nenhum custo financeiro e
sem necessidade de nenhuma justificativa por parte da mulher.

Tem-se, assim, que na Alemanha a protecdo do embrido ocorre apenas
enquanto ele esta fora do corpo da mulher, antes de sua implantacdo. Implantado
que seja, a mulher esté livre, também com fulcro no principio da dignidade humana, o
mesmo principio utilizado para proteger o embrido enquanto fora do corpo da mulher,
para por termo a gravidez.

Ja nos paises de religido islamica, fortemente pronatalistas, a crianca tem um
alto valor social e a expectativa € que todas as pessoas casadas se reproduzam e a
pressao pela concepc¢do € ainda mais elevada que no Ocidente, em especial para as
mulheres. Marcia Inhorn (2006, p. 442) menciona que embora as mulheres possam
requerer o divorcio se puderem provar a infertilidade dos maridos, continuarédo a ser
extremamente estigmatizadas e, muitas vezes, responsabilizadas pelo fracasso do
casamento.

O fato é que a industria da reproducdo assistida esta instalada também no
Oriente Médio. Atualmente no Ird e no Libano as doacfes de Ovulos e esperma tém
sido rotineiras na maior parte das clinicas de reproducédo assistida, mas nédo sé para
a minoria xiita, para os quais a doacgao reprodutiva foi relativizada nos ultimos anos.
Também os sunitas se valem de esperma e Ovulos doados, no mais absoluto
segredo, porque deixar descendéncia nos paises islamicos € mais do que uma
escolha. E uma obrigac&o. Confirmam a assertiva as seguintes situacoes:

a) Ovulos de mulheres solteiras e vilvas sdo vendidos por aproximadamente
US$550,00, com casamentos temporarios feitos, muitas vezes, apenas por acordos
escritos e na forma anénima, sem que a doadora e o marido da mulher infértil jamais
tenham se conhecido e sem gue nenhuma informacédo pessoal seja trocada entre
doadores e recipientes (INHORN, 2006, p. 442);

b) Quando ha infertiidade masculina, embora a doacdo de embrides esteja
regulada por lei no Ir4, devendo ser autorizada pela Corte, tendo como requisitos
minimos a nacionalidade iraniana e a condicdo de casados dos doadores e dos
receptores, em clinicas privadas no Ird e no Libano, a doacdo de embrides € uma
operacdo que envolve efetivamente troca monetaria, permanecendo os doadores
anonimos e o procedimento realizado no mais absoluto sigilo, de forma a proteger a
imagem do marido infértil INHORN, 2006, p. 444; TREMAYNE, 2012b, p. 157 - 158);
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c) No Libano, em uma das maiores clinicas de Beirute, sdo utilizados 6vulos
de mulheres americanas que viajam ao Libano para doarem seus Ovulos a casais
inférteis, recebendo pagamento extra pela viagem. Ironicamente, esses Ovulos norte-
americanos sao frequentemente recebidos por casais xitas conservadores,
geralmente, membros ou simpatizantes fundamentalistas do Hisbullah, considerados
oficialmente como terroristas pelos Estados Unidos da América (INHORN, 2006, p.
444).

d) O Libano, pais famoso pelo sectarismo, ndo s6 recebe doadoras de 6vulos
norte-americanas para realizacdo de fertilizacdo in vitro, como é o principal pais
destinatério de turismo reprodutivo de sunitas e xiitas de todo o Oriente Médio, como
Egito e Syria, contrariando todos os fundamentos do Sunismo muculmano. O mesmo
acontece no Ira: clinicas em Teera recebem pacientes do todo o Golfo Pérsico, como
Arabia Saudita e Kuwait, a fim de recorrer as fertilizacbes heterdlogas e a doacdes de
embrides (INHORN, 2006, p. 444 — 445; TREMAYNE, 2012 a, 73 — 74; CLARKE,
2006, p. 27).°’

Mas ndo sédo somente os cidadaos de paises que possuem politicas altamente
restritivas no campo da reproducdo assistida que estdo expostos ao mercado
transnacional reprodutivo. Em Israel, embora seja bastante flexivel a regulamentacdo
do uso das novas tecnologias reprodutivas, inclusive com todos o0s custos
subsidiados pelo Estado, a demanda pela reproducédo assistida é tdo alta que o
mercado reprodutivo se faz presente também neste local.

Ainda que o Egg Donation Law (5770-2010) determine que somente as
mulheres solteiras judias podem doar 6vulos, o mercado negro de évulos em Israel
disponibiliza 6vulos de mulheres oriundas da Turquia e de outros paises da Europa e
dos Estados Unidos. Nas clinicas de fertilizacdo privadas, em especial em Herzliya,

ao norte do centro de Tel Aviv, ocorre tanto a doacdo compartilhada como a doacao

" A Gnica forma de intervencdo de terceira parte ainda pouco usual no Ird é a gestacao de

substituicdo. Soraya Tremayne (2012b, p. 158) menciona que em fevereiro de 2005, valendo-se da
mesma lei que permite a doagdo de embries, doze casais inférteis requereram a Corte autorizagao
para realizar o procedimento. Embora o aluguel de Utero possa ser rentavel da mesma forma que a
“doagao” de dvulos, aproximadamente U$3.000,00, houve poucas voluntarias para as doze vagas.
E que nos paises de religido islamica a gestacdo de substituicdo enfrenta um grande obstaculo
cultural: virgens, mulheres solteiras e vidvas encontrariam muita dificuldade em explicar uma
gravidez, que certamente iria estigmatiza-las. A gestacao de substituicdo ainda € um procedimento
pouco conhecido no Ird e ninguém acreditaria que essas mulheres engravidaram por meio de
fertilizagdo in vitro, sem contato sexual. Os poucos casos de gestacdo de substituicdo até entdo
ocorreram na forma intrafamiliar (TREMAYNE, 2012b, p. 159).
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com compensacédo financeira pelos incOmodos sofridos por mulheres nao judias.
Ainda assim, a lista de espera € de até um ano (KAHN, 2000, p. 132).

Também para a técnica de gestacdo de substituicédo, a fila de espera por uma
cedente de Utero impulsiona israelenses para o mercado reprodutivo transnacional.
Segundo llan Lior (2013, verséo online), a taxa de nascimentos por meio de gestacéo
de substituicdo tem caido nos ultimos trés anos em razdo da grande dificuldade de
encontrar uma mulher que atenda as condi¢cdes legais impostas pelo Embryo
Carrying Agreements Law, de 1996, fazendo com que casais heterossexuais,
homoafetivos e pessoas solteiras recorram ao mercado transnacional em busca da
contratacao de uma gestante.

Em 2012, foram 41 nascimentos em lIsrael por meio de gestacdo de
substituicdo, contra 49 em 2011. Em contraste com o declinio da taxa em Israel,
houve um significante aumento nas contratacdes por gestacédo de substituicdo além-
fronteiras. A dimensdo do mercado transnacional pode ser medida pelos
requerimentos feitos as Cortes de Familia por testes genéticos dos recém nascidos
no exterior, necessarios para provar o vinculo biolégico entre a crianca e o cidadao
israelense, a fim de ingressar com a crianca no Estado de Israel. Em 2008, foram
apenas seis requerimentos; em 2011, 93; e em 2012, 126 (LIOR, 2013, versédo
online).

Diante da reviravolta dos mercados da gestacéo de substituicdo na india e na
Tailandia e na linha do que vem ocorrendo em alguns paises na Europa — maior
flexibilizacdo das regras afetas a reproducdo assistida como estratégia de combate
ao turismo reprodutivo nacional e transnacional (BEERS, 204, p. 4) —, em junho de
2014 o Cabinet israelense aprovou mudancas na legislacdo que regulamenta a
gestacao de substituicdo, a fim de autorizar também que os casais do mesmo sexo e
as pessoas solteiras recorreram ao procedimento. Caso as alteracbes no Embryo
Carryng Law, de 1996, sejam aprovadas pelo knesset, finalmente havera tratamento
igualitario em Israel no que se refere ao acesso as novas tecnologias reprodutivas.

Destarte, ha uma série de dilemas e desafios que surgem como resultado da
diversidade de regulamentacbes éticas sobre a reproducdo assistida, que podem
ocorrer no nivel macroético ou no microético ou entre um e outro. No nivel
macroético, o uso de diferentes quadros éticos — mas nem sempre em contextos
sociais distintos, como é o caso da Unido Europeia — levou a uma miriade de

regulamentacdes, conforme mencionado no IFFS Surveillance de 2013, tornando-se
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quase impossivel alcancar uma regulamentacdo da reprodugdo assistida em nivel
internacional. Quando ha desconformidade entre o nivel macroético e o nivel
microético, ou seja, entre 0s pontos de vista expressos pela regulamentacéo estatal e
agqueles mantidos pelos individuos, a consequéncia em um mundo de fronteiras
fluidas € a expansdo do mercado reprodutivo transnacional. Para José Oliveira
Ascencdo (2008, p. 19), quando se trata de reproducéo assistida, tudo aquilo que é
tecnicamente possivel acaba por ser praticado, dentro ou a margem da lei.

O fato € que todas as vezes em que um Estado proibe o acesso de
determinado segmento da populacdo as tecnologias de reproducdo assistida ou a
determinada técnica em especial, a exemplo de doacéo de 6vulos e de gestacdo de
substituicdo, em qualquer de suas formas, altruista ou comercial, ou, ainda,
acrescenta ou retira determinado requisito autorizativo do procedimento, a exemplo
do Conselho Federal de Medicina no Brasil, que, por meio de ato sem efeito cogente
condiciona que a gestante em substituicdo deve ser parente do casal infértil, € como
se uma peca no tabuleiro de xadrez do mercado de reproducéo transnacional fosse
movimentada, e a demanda muda de uma regido para outra no globo.

Exemplo claro dessa movimentacdo neste jogo de xadrez procriativo foi a
decisdo da india de fechar o mercado de gestacéo de substituicio para o seguimento
de casais homoafetivos em 2012, fazendo com que esse nicho do mercado buscasse
novos locais, como Nepal, Tailandia e México, para se instalar (LEWIN, 2014, versao

online).**®

%8 Na india, ha um vacuo legislativo acerca da reproducdo assistida e as clinicas de reproducéo

assistida operam sem nenhuma interferéncia do Estado (PANDE, 2014, p. 13). H& um projeto de
lei tramitando no Parlamento indiano desde 2008, que foi emendado em 2010 e 2013 na tentativa
de regulamentar essa indUstria. O Assisted Reproductive Technologis (Regulation) Bill 2010, além
de reproduzir as diretrizes do ICMR de 2005, incluiu dispositivos importantes para dar mais
seguranca as gestantes em substituicdo, a exemplo da necessidade de indianos ndo residentes e
casais estrangeiros apontar uma pessoa residente na india que sera responsavel legalmente pelo
bem estar da gestante em substituicdo até o momento da rendncia dos direitos parentais. As
pessoas que contratarem os servicos de uma gestante em substituicdo séo obrigadas a aceitar a
custddia da crianga, independentemente de qualquer anormalidade, e sua recusa constitui ofensa
a lei. Além disso, o Act Bill prevé o pagamento das despesas médicas durante a gestacao e o pos-
parto, suporte financeiro a crianga em caso de morte do casal contratante ou divorcio, além da
necessidade de seguro de vida em favor da contratada. Essa disposicdo especifica acerca de
suporte financeiro em caso de morte ou divorcio se deu em razao do caso Baby Manji Yamada vc.
Union of india and Another. 2008 (11) JT150, no qual um casal japonés contratou uma mée de
aluguel e durante a gestacdo o casal se divorciou. Como a mée social se recusou a aceitar a
crianca e a legislacdo que rege a adocéo na India proibe a adocdo de meninas por homens
solteiros ou divorciados, a solucéo foi conceder a custddia da crianga a avo paterna.
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Desde entdo, as pecas se movimentaram mais uma vez no tabuleiro de
xadrez da industria da reproducdo. Em fevereiro de 2015, o Parlamento tailandés
proibiu a pratica da gestacdo de substituicdo de mulheres tailandesas para casais
estrangeiros no pais porque em meados de 2014 nasceu um casal de gémeos via
gestacdo de substituicdo e um dos bebés, portador de sindrome de Down, foi
deixado na Tailandia pelos pais australianos, que somente se interessaram pela
crianca sadia (PHOTOPOULOS, 2015, versao online). Em 27 de agosto de 2015, foi
a vez do Nepal. A corte suprema nepalesa determinou ao governo que fechasse as
fronteiras para casais estrangeiros em busca de gestacdo de substituicdo (ILIC,
2015, versao online). Por fim, em 19 de outubro de 2015, o governo indiano sinalizou
gue pretende banir a gestacdo de substituicdo para estrangeiros a partir do inicio de
2016 (OSWALD, 2015, versao online). Com a retirada da Tailandia e do Nepal do
mercado de gestacdo de substituicdo transnacional, um novo destino low cost ja foi
eleito: Camboja (VORZIMERER, 2015, verséo online).

O que se percebe no campo da medicamentalizacdo da reproducdo € que
paises com plenas condi¢cdes de desenvolver e praticar as mais modernas técnicas e
que restringiram ou proibiram algumas, a exemplo da Franca, Itdlia, Alemanha e
Suica, obtém como resultado o incremento do mercado nos paises que oferecem o
turismo reprodutivo, seja de gametas, destacando-se nesse nicho a Dinamarca, a
Espanha, os Estados Unidos e, recentemente, a Africa do Sul, ou no comércio de
gestacdo de substituicdo, no qual Ucrania, Russia e Estados Unidos sdo mercados
consolidados, que disputam uma fatia cada vez maior.

A reproducgdo assistida configura na atualidade um mercado de bilhdes de
dolares, no qual a lei da oferta e procura funciona da mesma maneira que outros
mercados tradicionais, com um diferencial: em outras areas, as restricées e san¢cées
impostas pelo Estado podem impedir ou, mesmo, fazer com que cresga muito
lentamente (SPAR, 2006, prefacio).

Débora Spar (2006, prefacio) é categdrica: Quem deseja desesperadamente
um filho — e a adogé&o ainda ndo faz parte dos seus planos -, se necessério for, vai
violar as leis de seu pais, vai hipotecar a sua casa, vai zerar sua conta bancéria e vai

cruzar as fronteiras em busca deste sonho (SPAR, 2006, prefacio).
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5.2 O mercado transnacional de gametas

Conforme visto, se o parlamento de determinado pais faz a opcédo por uma
legislacdo restritiva a ponto de proibir qualquer intervencdo de terceira parte no
processo reprodutivo, seja a doacado de esperma e de dvulos ou a gestacdo de
substituicdo, e ainda limita 0 acesso a inseminacao ou fertilizagdo homéloga somente
as pessoas casadas ou conviventes ha mais de dois anos, parte deste segmento de
excluidos, que prioriza a descendéncia a qualquer custo, ira buscar nos paises de
destino reprodutivo aquilo que ndo podem alcancar em sua patria. Este € o caso da
Italia, onde nacionais até ha pouco tempo iam buscar na Espanha ou na Dinamarca
0S gametas que ndo podiam conseguir em seu pais. Estudo feito em 2005 pelo
Centro de Estudo e Conservacéo de Ovulos e Esperma (CECOS), da Itélia, constatou
gue o numero de casais italianos que buscaram tratamento de fertilizacdo no exterior
foi quatro vezes maior que em 2003, tendo a Espanha como destino preferido, em
razdo da politica de doacdo de gametas na forma anbnima (BUXTON, 2006,
online).**

Em 2009, outro estudo foi realizado em seis paises destinatarios de turismo
reprodutivo na Europa, em que foram entrevistados 1.230 casais, no periodo de
outubro de 2008 a margo de 2009. Deste total, 31% eram italianos, sendo que 70,6%
justificaram a procura de clinicas estrangeiras em razao das restricbes impostas pela
Lei italiana 40/2004. Ou seja, considerando os numeros deste estudo especifico
(SHENFIELD; et. al. 2010, p. 1364), ap06s as decisfes da Corte Costituzionale
151/2009 e 162/2014, 276 casais italianos (mencionadas no item 4.2.2.2 do capitulo
4) ndo teriam que cruzar a fronteira italiana em busca de tratamentos de fertilizacao.

Outras vezes, uma simples alteracdo na regra do anonimato para doadores
de gametas € capaz de deflagrar um booming no mercado reprodutivo transnacional,
a exemplo do ocorrido no Reino Unido, Holanda, Suécia e Finlandia, gerando uma
lista de espera por um gameta de mais de dois anos (GLENNON, 2012, p. 98) e
tendo como consequéncia o incremento do mercado da Dinamarca, com 0 maior
banco de esperma do mundo, Cryos Sperm Bank, responsavel por armazenar 170

litros de esperma e exporta para mais de 80 paises, (MAZOOR, 2012) e da

159 Em 2003, 1.066 casais italianos buscaram 28 clinicas no exterior, sendo 25 em estados membros

da Comunidade Europeia e 3 nos Estados Unidos. Ja em 2005, apds a aprovacdo da Lei 40/2004,
a mais restritiva da Europa, 4.173 casais italianos foram buscar tratamento no exterior (BUXTON,
2006, online).
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Espanha, onde mulheres jovens doam 6vulos mais de uma dezena de vezes em um
curto periodo de tempo em troca de uma compensacdo pelos incémodos sofridos
em torno de €1000 (ZUBER, 2013, verséao online).

Somente na Europa séo feitos anualmente mais de 20.000 ciclos de
fertilizacdo in vitro utilizando oOvulos de terceira parte. Os Estados Unidos tém
nameros parecidos (DEVEAUX, 2014, verséao online).

O mais recente nicho de mercado na industria da reproducdo € a doacado
transnacional de 6vulos para abastecer a gestacdo de substituicdo transnacional.
Conforme j& comentado, utilizar Ovulos criopreservados diminui as chances de
sucesso da fertilizacdo in vitro.*®® A opcdo que melhor se adequa ao objetivo do
tratamento é a utilizacdo de évulos frescos, que séo fertilizados no mesmo dia em
gue aspirados.

Quando a mulher ndo possui 6vulos sadios e ndo pode gestar, ou, ainda, seja
0 caso de casal ou individuo masculino, entra em cena a doagéo transnacional de
ovulos. Em verdade, o processo pode ocorrer em até quatro continentes. Por
exemplo, um casal brasileiro contrata uma doadora de 6vulos na Africa do Sul, colhe
0 esperma nos Estados Unidos ou Israel e a fertilizac&o in vitro é realizada na india,
apos a doadora de Ovulos e a gestante de substituicdo ter seus ciclos sincronizados.
Conforme serd visto adiante, essa ndo é apenas uma hipétese.

Na Espanha, como visto no capitulo 4, predomina a oferta de mulheres locais
para a realizacdo dos procedimentos (ZUBER, 2013, versao online). Nessa nova
férmula, comércio transnacional de Ovulos especificamente para gestacdo de
substituicdo (na maioria dos procedimentos ndo se utilizam évulos da gestante, a fim
de evitar conflitos positivos de maternidade), uma agéncia intermedia a doacéo,
conciliando a agenda do casal receptor com a viagem da doadora para o local onde
sera gestada a crianca — em geral, destinos low cost -, a fim de sincronizar os ciclos
de inducdo hormonal tanto na doadora, para produzir ovulos, como na receptora,
para receber o embrifio. Nesse mercado, a Africa do Sul tem se destacado
(DEVEAUX, 2014, verséao online).

1% Estudo publicado recentemente pelo HFEA do Reino Unido indica que até dezembro de 2012,

18.000 o6vulos foram congelados pelos métodos de congelamento lento e vitrificagcdo (mais
moderno) no Reino Unido. Destes, foram criados 580 embrifes, que foram implantados em 160
ciclos de FIV. Destes, somente 20 resultaram em nascimentos com vida. (HFEA, 2010)
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A titulo de exemplo, Adrian Carr (2015, verséo online) menciona como é feito
0 pagamento as doadoras de 6vulos em algumas agéncias na Africa do Sul que
intermediam a doagao transnacional de 6vulos. A Baby-2-Mom estipula que as
doadoras podem receber uma “reducdo no pagamento” caso nao seja possivel
extrair nenhum oOvulo da doadora. Ja na Baby Miracles a politica de reembolso
estipula que “sera pago no dia da aspiragdo”, o que deixa a entender que o
reembolso esta condicionado & aspiracdo de O&vulos. Destarte, conquanto o
pagamento por 6vulos na Africa do Sul seja ilegal, as agéncias atuam de forma livre
na intermediagdo da doagé&o transnacional de évulos, ja que a doagao de 6vulos — e

o reembolso — ocorrera fora do territério sul-africano.

5.3 O mercado transnacional de gestacéo de substituicéo

No tocante a gestacdo de substituicdo, no plano internacional, muitos
ordenamentos juridicos consideram os contratos de gestacdo de substituicdo nulos
ou, ao menos, destituidos de forca executoria, seja porque a lei expressamente
aponta a consequéncia — a parturiente € a mae legal da crianga — ou porque estes
contratos possuem objeto ilicito ou contra os bons costumes, a exemplo do que
ocorre na Suica, Bélgica e Alemanha (GRUENBAUM, 2012). Saem ganhando com
essas restricbes os paises de turismo reprodutivo consolidado, a exemplo de india,
Russia, Ucrania, Arménia, Gedrgia, Cazaquistdo e Bielorussia (SVITNEV, 2010),
além dos estados norte-americanos onde a gestacdo de substituicdo na forma
comercial é legal (SNYDER, 2013, p. 387 e segs.).*®

Importante salientar que nos Estados em que se admite a gestacdo de
substituicdo exclusivamente na forma altruistica ndo significa que a doadora de Utero
nao receba nenhuma compensacéo por seu tempo e incobmodos. Argumenta-se que
ndo se trata de pagamento para a entrega do beb&, mas uma compensacao
monetaria pelo tempo, pelo desgaste fisico e pelo o trabalho que a gestante deixou
de exercer durante a gravidez. Por exemplo, no Reino Unido é permitida a
compensacao de até £15.000 para a gestante em substituicdo. Como nao se trata de

pagamento pela entrega da crianga, caso apds o nascimento a mulher altere a

161 Ha poucos Estados que reconhecem a forga executiva dos contratos, a exemplo da Ucrania
(DRUZENKO, 2013, p. 357 — 358) e de estados norte-americanos, onde a gestacdo de
substituicdo na forma comercial é legal, a exemplo da Califérnia e lllinois (SNYDER, 2013, p. 387
e segs.).
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vontade e decida manter o bebé, ndo ha que se falar em devolucdo do quantum
recebido nem em quebra de contrato, que no Reino Unido ndo tem nenhum valor
juridico (WELLS-GRECO, 2013, p. 377).1%

Neste grupo de paises em que é admitida apenas a forma altruista de
gestacdo de substituicAio — admitindo-se o reembolso das despesas e a
compensagao pelos incOmodos — também estdo, por exemplo, a Australia (KEYES,
2013, p. 26 e 27) e a Africa do Sul, que é até mais rigorosa que o Reino Unido quanto
a demonstracdo de que os valores pagos ndo devem exceder os valores admitidos
para reembolsar as despesas e o tempo dispendido pela gestante. No momento da
homologacado do procedimento em juizo, exige-se que seja apresentada uma lista de
todos os gastos durante a gestacdo, ndo sendo aceito indicar valores genéricos, que
possam gerar confusdo entre 0 que é pagamento e 0 que € compensagdo
(SLABBERT; ROODT, 2013, p. 334 e 335).1%

Sempre que um Estado proibe um procedimento ou acrescenta requisitos para
permitir o acesso as novas tecnologias, as pecas no tabuleiro de xadrez se
movimentam e novos destinos vao surgindo, enquanto outros sdo empurrados para o
mercado negro. Exemplo dessa movimentagédo foi a decisdo da india de fechar o
mercado de gestacdo de substituicdo para o segmento de casais homoafetivos em
2012, fazendo com que este nicho do mercado buscasse novos locais, como Nepal,
Tailandia e México para se instalar (LEWIN, 2014, versdo online).

1°2 Os contratos de substituicdo no Reino Unido ndo possuem forgca executiva, nos termos da Secéo 1

A do Surrogacy Arrangements Act 1985. Duas razfes sdo invocadas para tanto: primeira, a
doadora temporaria de Gtero ndo € obrigada a renunciar a seus direitos sobre a crianca em favor
dos pais sociais; segunda, a filiacdo somente pode ser estabelecida mediante previsdo legal, e
ndo contratual. Assim, da mesma forma que os pais sociais ndo podem ser compelidos a pagar
nenhuma soma em dinheiro, também n&o podem recuperar qualquer valor entregue a doadora
temporéria de Utero com base em contrato. Ndo podem, ainda, ser compelidos a assumir a
responsabilidade de nenhuma crianca com base em acordos de vontades. A responsabilidade
parental advém exclusivamente da adogdo ou de uma parental order e a doadora temporéria de
Utero, como mae legal da crianca, pode perfeitamente mudar de idéia e se recusar a entrega-la
por ocasido do nascimento.

Na Africa do Sul, o capitulo 19 do Childrens Act 2010 regulamenta a gestacéo de substituicdo na
forma altruistica, estabelecendo direitos e obrigagdes dependendo do tipo de gestacao, se parcial,
guando a gestante e a doadora de 6vulos sdo mulheres distintas, ou tradicional, quando os évulos
utilizados sdo da propria gestante. Nesse caso, a lei estabelece um periodo de 60 dias de
suspenséo da obrigacdo de entregar a crian¢a apés o parto . H4 um cooling-off de 60 dias ap6s o
parto, e durante esse periodo a mulher que gestou em substituicao tem o direito de rescindir o
contrato e manter a crianca para si. Contudo, a lei ndo é clara se no caso de gestacdo parcial o
contrato obrigaria a entregar a crianga (SLABBERT; ROODT, 2013, p. 329). O contrato de
gestacao precisa ser homologado perante a Corte de Familia (Children’s Act, section 292) e exige
que pelo menos um dos pais pretendentes e a gestante em substituicdo sejam residentes na
Africa do Sul. Esse requisito tem como objetivo evitar que a Africa do Sul se transforme em
destino de turismo reprodutivo (SLABBERT; TOODT, 2013, p. 328).



176

A india, que até 2012 era a meca da indUstria da gestacdo de substituicdo™®*,
teve por bem regulamentar de forma indireta o procedimento nos casos de cross-
border surrogacy, por meio da exigéncia de visto especial para estrangeiros
contratarem gestantes em substituicdo na india.'®® Em 2013 e 2014, a Tailandia e
Nepal passaram a ser as principais op¢des low cost para contratar uma gestante em
substituig&o.

Em 2015, as pecas se movimentaram no jogo de xadrez da procriacéo
assistida. Em fevereiro, o Parlamento tailandés proibiu a pratica da gestacdo de
substituicdo de mulheres tailandesas para casais estrangeiros no pais porque em
meados de 2014 nasceu um casal de gémeos via gestacdo de substituicdo e um dos
bebés, portador de sindrome de Down, foi deixado na Tailandia pelos pais
australianos (PHOTOPOULOQOS, 2015, versao online). Em 27 de agosto, foi a vez do
Nepal. A corte suprema nepalesa determinou ao governo que fechasse as fronteiras
para casais estrangeiros em busca de gestacédo de substituicdo (ILIC, 2015, versao
online). Por fim, em 19 de outubro, o governo indiano sinalizou que pretende banir a
gestacdo de substituicdo para estrangeiros a partir do inicio de 2016 (OSWALD,
2015, versdo online). Com a retirada da Tailandia e do Nepal do mercado de
gestacdo de substituicdo transnacional, um novo destino low cost ja foi eleito:
Camboja (VORZIMERER, 2015, vers&o online).®

Um dos principais problemas que ocorrem com o coss-border surrogacy —
gestacdo de substituicdo além das fronteiras — é que em algumas circunstancias as

criangas nascidas com o emprego da técnica podem ser deixadas em um limbo no

%4 Sobre Mercado reprodutivo transnacional recomenda-se a leitura de ~ GUIMARAES, Claudia

M.R.N. A third party na reproducéo assistida: perspectivas globais, diversidade cultural e
mercado reprodutivo transnacional. In: Biodireito [Recurso eletrbnico on-line] organizacdo
CONPEDI/UFSC; coordenadores: Wilson Engelmann, Paulo Roney Avila Fagundez. Florianépolis
: CONPEDI, 2014.

Desde julho de 2012, o Unico visto disponivel na India para o propésito de gestacdo de
substituicdo é o medical visa, e para contratar uma barriga de aluguel o visto somente sera
concedido se: a) o casal estrangeiro for formado por homem e mulher, casados ha pelo menos
dois anos; b) o formulario de requerimento do Visa estiver instruido com carta da embaixada na
india ou do Ministério das RelagBes Exteriores do pais de origem dos pais pretendentes em que
conste declaracdo expressa de reconhecimento da gestacdo de substituicho como um
procedimento legal e que a crianga a nascer por meio do aluguel de Gtero de uma mulher indiana
sera recebida no pais dos pais contratantes como filha destes; c) o casal contratante fornecer e
empreender tudo o que for necessério para a crianga que nascer por meio do aluguel de Utero de
uma mulher indiana; d) o tratamento médico for, obrigatoriamente, feito em clinicas reconhecidas
pelo Indian Consil of Medical Research; e e) o casal contratante providenciar um contrato,
devidamente autenticado, com a mulher indiana que alugara o seu utero.

E em 28 de outubro de 2015 foi noticiado que o governo indiano pretende fechar o mercado de
gestacédo de substituicdo para todos os estrangeiros (NAJAR, 2015, verséo online).
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que se refere a nacionalidade, porque o pais de origem dos pais contratantes
considera a técnica contraria a ordem publica e, em consequéncia, 0s registros de
nascimento das criancas nascidas no exterior ndo podem ser transcritos nos paises
de origem dos pais.*®’

Na maior parte dos paises, 0s contratos de gestacado de substituicdo sdo nulos
ou, ao menos, destituidos de forgca executoria, seja porque a lei expressamente
aponta a consequéncia — a parturiente é a mae legal da crianca — ou porque estes
contratos possuem objeto ilicito ou contra os bons costumes, a exemplo do que
ocorre na Suica, Bélgica e Alemanha (GRUENBAUM, 2012).

Israel, que foi o primeiro pais a reconhecer a validade e a eficacia dos
contratos de gestacdo de substituicdo, soube, no entanto, se proteger do mercado
internacional reprodutivo porque somente residentes tém acesso as tecnologias da
reproducdo assistida (KAHN, 2000, p. 2). Segundo Shakargy (2013, p. 238), os
contratos de gestacdo de substituicdo precisam ser aprovados por um comité
formado por sete membros, sendo dois médicos especialistas em ginecologia e
obstetricia, um médico especialista em Medicina interna, um psicélogo, um assistente
social, um jurista e um religioso, ja que um dos requisitos para a aprovacdo do
contrato é que a doadora de Utero seja da mesma religido dos pais contratantes,
porque, de acordo com a lei judia, é judeu aquele que nasce de mae judia. No pais,
a estipulacdo contratual obrigatéria € complexa e extensa, como detalhadamente
analisada no item 4.2.1.1 do capitulo 4.

Quanto a necessidade de homologacdo do processo pelo Poder Judiciario,
também ha variedade na regulamentacdo no Direito Estrangeiro. No Reino Unido
(somente na modalidade altruista) e nos estados da Califérnia e lllinois (altruista e
comercial), o processo tem que passar pelo crivo do Judiciario. No Reino Unido o
Judiciério aprecia (e pode vir a homologar, caso cumpridos 0S requisitos) 0 processo
da gestacdo de substituicdo, no minimo, apds seis semanas do parto e antes da
crianca completar seis meses (WELLS-GRECO, 2013, 371 — 372). Ja nos estados da

Califérnia e lllinois a homologacgédo do procedimento (e validacdo do contrato) é feita

*’para uma anélise mais aprofundada acerca da recusa de cidadania as criancas nascidas por meio

de cross border surrogacy, recomenda-se a leitura de GUIMARAES, Claudia M.R.N.,
Homologacdo de sentenca estrangeira: Gestacdo de substituicdo transnacional, o caso
Mennesson e a Ordem Publica no Brasil. Direito Internacional, organizacdo CONPEDI/UFSC;
coordenadores: Vladmir Oliveira da Silveira, Karine de Souza Silva, RosangelaAngelin; p. 304-
333 - Florianopolis : CONPEDI, 2014.
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antes da implantacdo do embrido na gestante em substituicdo (SNYDER, 2013, p.
390 — 391).

No estado da Califérnia, a gestacdo de substituicio € permitida na forma
comercial, sendo regulamentada pelo California Surrogacy Law, AB 1217. O contrato
entre 0s pais e a gestante tem forga executiva, mas a lei exige que seja homologado
pelo Poder Judiciario antes do inicio do procedimento de implantacdo dos embrides
oriundos da fertilizagdo in vitro no Utero da mulher que ira gestar. Atendidas as
formalidades legais, é expedida uma pre-birth order, que reconhece a paternidade e a
maternidade dos pais sociais em relagdo a crianca nascida por meio de gestacdo em
substituicdo. Desde o momento da implantacdo do embrido no Utero da gestante em
substituicdo, aos pais contratantes pertence a decisdo sobre reducéo fetal e aborto.
Com a pre-birth order — que €, basicamente, a homologacao do procedimento pela
Corte — antes do nascimento da crianga ja h& determinacéo judicial para o hospital
onde sera feito o parto e para o Californian Department of Public Health de que os
anicos nomes que deverdo constar do registro de nascimento da crianca sdo os dos
pais contratantes. Nao ha qualquer vinculo juridico entre a crianca nascida por meio
de surrogacy e a mulher que deu a luz. Portanto, ndo ha que se falar em renuncia
nem em destituicdo de patrio poder.

No estado de lllinois/lUSA, conforme o Gestacional Surrogacy Act, de 2005, é
permitida a sua forma comercial, e o contrato de gestacdo de substituicdo também
tem forca executiva. Além disso, o Gestational Surrogacy Act Section 25. 4. d. prevé
gue o valor da compensacédo acordada entre 0s pais contratantes e a gestante em
substituicdo deve ser depositado em uma conta caucdo, a fim de garantir o
pagamento da quantia contratada por ocasido do nascimento da crianca. De acordo
com a lei deste estado, a mulher que da a luz sera a mée legal da crianca, exceto se
for o caso de gestacao de substituicdo. Neste caso, desde o nascimento da crianca, a
mae legal sera a contratante — a intended mother — nos termos da Section 15. b. 1.
Gestacional Surrogacy Act 2005. Além do disposto na Secdo 15. b. 6 do mesmo
dispositivo legal, nem a gestante, nem seu marido poderdo ser os pais legais da
crianga nascida por meio de gestacao de substituicéo.

Todos os estados norte—americanos que permitem a gestacao de substituicao
exigem que o gameta de pelo menos um dos pais pretendentes obrigatoriamente seja
utiizado no procedimento. Em especial quando a gestacdo de substituicdo é

contratada no exterior, € essencial que haja vinculo genético entre ao menos um dos
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pais e o concebido, a fim de requerer o passaporte para a crianca voltar para os
Estados Unidos como cidada americana. Para instruir o pedido de passaporte para a
viagem apods o0 nascimento, deve ser apresentado um teste de DNA para comprovar a

filiacdo biologica, ja que nesse caso a nacionalidade americana sera concedida pelo

ius sanguinis, e n&o pelo ius soli.'®®

Nos estados norte—americanos que admitem a pratica da gestacdo de
substituicdo, os conflitos positivos pela maternidade sdo decididos levando-se em
consideracao o projeto parental, e ndo quem deu a luz. A propésito, extrai-se das fls.
10 e seguintes do voto condutor no precedente Johnson v. Calvert, 851 P.2d 776,
782, 5 Cal. 4th 84, 93 (Cal. 1993)'°, da Suprema Corte da Califérnia, o seguinte

trecho:

“[...] Porque duas mulheres apresentaram provas aceitaveis de maternidade
ndo podemos acreditar que este caso possa ser decidido sem inquirir a
intencdo das partes no contrato de gestacdo de substituicdo. Mark e Crispina
formam um casal que desejou ter um filho biolégico usando seus proprios
gametas, mas séo fisicamente incapazes de fazé-lo sem a ajuda da
reproducéo assistida. Eles tiveram a inten¢@o de trazer uma crianga ao
mundo e percorreram todos 0s passos necessarios para realizar a fertilizacéo
in vitro. Sem a intencdo do casal, a crianga ndo existiria. Anna concordou em
facilitar o nascimento do filho de Mark e Crispina. O objeto do acordo feito
entre as partes foi trazer ao mundo o filho de Mark e Crispina, e ndo Mark e
Crispina doarem um zigoto a Anna. E Crispina que tinha a intencéo de ser
mae da crianca. Embora a fungdo de gestar tenha sido destinada a Anna,
funcdo necessaria para trazer a crianga ao mundo, € seguro dizer que Anna
ndo teria tido oportunidade de gestar ou dar a luz a esta crianga se antes da
implantacdo do zigoto manifestasse a intencdo de ser a mée desta crianca.
Nenhuma raz&do sobre o porqué da mudanca tardia de intencdo de Anna
poderia viciar a determinacdo de Cristina em ser a mée natural da crianga.
[...] N6s concluimos que, embora o Act (Uniform Parantage Act) reconheca
gue tanto os lagos consanguineos como dar a luz sdo meios de estabelecer
a maternidade de uma crian¢a, quando as duas maneiras ndo coincidem em
uma Unica mulher, aquela que teve a intencao de ter aquela crianca, aquela
gue teve a intencdo de trazé-la ao mundo e cria-la é a mae natural sob a lei
da Califérnia ( Johnson v. Calvert, 851 P.2d 776, 782, 5 Cal. 4th 84, 93 (Cal.
1993) (traducéo livre da autora).

1%8 Ha um caso emblematico ocorrido na Ucrania em 2007, guando Jeanette Runyon e seu marido

Michael Woolslayer, ambos cidaddos americanos, contrataram uma gestante na Ucrénia,
Oleksandra O, tendo a crianca nascido em outubro de 2007. Na certiddo de nascimento
constaram como pais legais da crianca 0s pais contratantes, mas a embaixada dos Estados
Unidos na Ucrania se negou a expedir o passaporte porque, ao exame de DNA, comprovou-se
que havia sido utilizado 6vulo e esperma de terceira parte. A Ucrania acusou Jeanette Runyon de
trafico humano (processo que acabou extinto), mas a crianga ficou retida na Ucrania. Em 2010, a
corte ucraniana determinou que fosse feita a retificacdo no registro de nascimento da crianca, a
fim de suprimir o nome dos pais americanos, e o0 espaco destinado a filiacdo ficou em branco no
registro (DRUZENKO, 2013, p. 362).

%9 johnson v. Calvert, 851 P.2d 776, 782, 5 Cal. 4th 84, 93 (Cal. 1993). Disponivel em:
http://faculty.law.miami.edu/zfenton/documents/Johnsonv.Calvert.pdf. Acesso em: 28 out. 2015.
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A vantagem do procedimento nos estados norte—americanos que reconhecem
a forca executiva dos contratos de substituicdo esta na certeza de que a crianca sera
entregue pela gestante em substituicdo. A desvantagem € o pre¢co. A concorréncia
explora bem essa desvantagem. H& destinos reprodutivos que oferecem o
procedimento por um custo até cinco vezes menor que nos Estados Unidos.

Na briga pelos menos abastados que necessitam de gestacdo de substituicao
destacam-se os mercados consolidados da Ucranica, Russia e india.

Na concorréncia no Leste Europeu, Ucrania e Russia jogam com as armas de
gue dispdem: na Ucrania, embora haja garantia da entrega da crianca (contratos sédo
considerados validos e eficazes), ndo é possivel realizar o procedimento com casais
do mesmo sexo e em pessoas solteiras (DRUZENKO, 2013, p. 359 e segs). Na
Russia, qualquer pessoa, independente do status civil e da orientacdo sexual, tem
acesso as tecnologias da reproducdo assistida a um preco bem inferior aquele
praticado nos estados da Califérnia e em lllinois/USA, mas com o inconveniente da
incerteza sobre a entrega da crianca. A mae pode mudar de ideia ap0s o parto e
optar por manter o bebé (KHAZOVA, p. 313 — 319). Quando isso ocorre, algumas
clinicas de fertilizacéo russas oferecem um pacote all inclusive, que inclui um seguro
caso a gestante mude de ideia. Nesse caso, a clinica providenciara uma mulher para
gestar outro embrido do casal, sem nenhum custo extra (LEBEDEV, 2012, versao

online).

5.4 A demanda brasileira no mercado reprodutivo transnacional de gametas e
gestacao de substituicao

A primeira mengao da demanda brasileira em busca de “barriga de aluguel”
no exterior foi na reportagem intitulada “Caminho da india”, publicada na revista Veja,
em novembro de 2013, na qual se informa que em 2013 nasceram na india 15 bebés
por meio de gestagao de substituicdo para casais brasileiros.

Em 24 de outubro de 2014, o jornal O Globo (KRESCH, 2014, versao online)
noticiou outro caso de doacdo de oOvulos e gestacdo de substituicdo transnacional
envolvendo cidadéos brasileiros. Pedro Maciel Filho e Janderson Lima, de
Governador Valadares, decidiram ter filhos, mas a ado¢&o ndo era a opgéo preferida
porque queriam descendéncia biolégica e optaram por um processo no exterior. Por

meio de uma empresa israelense baseada em Tel Aviv, a Tammuz, eles escolheram
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6vulos de uma doadora da Africa do Sul. Depois da fertilizacdo, os embrides foram
inseridos em duas mulheres da Tailandia contratadas para gestar as criangas. Uma
recebeu um embrido fertilizado com o esperma de Pedro e a outra, embrides
fertilizados por Janderson (KRESCH, 2014, versao online).

Em 3 de marco de 2015, o programa Profissdo Repoérter (REDE GLOBO,
2015, versao online) tratou da fertilizac&o in vitro, contando a histéria de varios casais
em busca da realizacdo do sonho de ter um filho. O médico ginecologista Eliziario
Siqueira Juanior e o psicologo Ricardo Purini, que tinham acabado de voltar do Nepal,
onde foram iniciar um processo de gestacdo de substituicdo, deram seus
depoimentos. O casal contou que a contratacdo foi feita em Katmandu, custou em
torno de R$150.000,00, mas ndo tiveram que pagar pelos évulos: “[...] a gente teve
uma ideia de, como se fosse juntar a minha genética com a genética dele. E teve a
ideia de pegar o 6vulo da irma dele” (grifo nosso), conta Eliziario (REDE GLOBO,

2015, versao online). A irm&, Mayana Purini, disse que

[...] isso, na verdade, é bastante louco para as pessoas que acompanham,
porque o questionamento é esse: “Vocé vai ser mae”. Eu falo: “ndo. Eu nédo
vou ser mae. Eu so6 vou doar os 6vulos”. Mas falam que geneticamente é. Eu
falo: “geneticamente pode até ser. Nao sei exatamente, mas mae, nao; tia”
(REDE GLOBO, 2015, verséo online).

O mesmo programa contou a historia de André, filho de um casal de mulheres
que importou sémen dos Estados Unidos e que pbde ver fotos e outras
caracteristicas do doador antes de escolherem. Uma das mées, Ana Lucia Lodi
explica

[...] no Brasil vocé tem muito pouca informacdo sobre o doador em si. Eu
gueria saber mais, alguma coisa que me desse um pouco mais de seguranca
de saber com quem eu to (sic) misturando meus genes (REDE GLOBO,
2015, versédo online).

André, agora com 13 anos, ja rodou o mundo em companhia da mée, que &
agente de turismo. E uma delas, foi a Orlando, para conhecer os “irmaos de doador”.
Ana explica: “Existe um site onde a pessoa pode se cadastrar. Se o seu doador ainda
nao tiver (sic) 1a, vocé cadastra o seu doador e deixa seu email”. Pela internet eles
tiveram uma surpresa: eram mais de 32 criangas ao redor do mundo. No encontro, 6
dos 32 estavam presentes, filhos de trés casais de mulheres. Explica Andre, “Irméos
ndo sdo, porque eu ndo convivo com eles, mas tipo é experiéncia legal. S&o amigos”.
(REDE GLOBO, 2015, versao online).
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Depois de auxiliarem, em 2014, o casal Pedro e Janderson, de Governador
Valadares, a terem trés filhos, o israelense Roy Rosenblatt-Nir resolveu trazer para o
Brasil uma filial da Tammuz'™®, empresa sediada em Tel-Aviv. Segundo Roy
(GONCALVES, 2015, verséo online),

[...] ficamos muito surpresos porque a procura foi muito além da expectativa.
Em dois seminérios realizados em novembro de 2014 em S&o Paulo e no Rio
de Janeiro, mais de 150 pessoas manifestaram interesse.

Em 22 de abril de 2015, o portal 1IGay (GONCALVES, 2015, versdo online)
noticiou que a época encontravam-se em andamento 21 procedimentos de gestacao
de substituicdo de casais brasileiros no exterior, sendo 7 de casais heterossexuais e
14 de casais homoafetivos.

Segundo o jornal O Globo (KRESCH, 2014, verséo online), a Tammuz oferece
um banco de dados de doadoras de évulos sul-africanas e o material genético dos
pais é colhido em Israel ou nos EUA. Depois das restricdes da Tailandia e da india,
as inseminacdes passaram a ser feitas no Nepal ou em territério americano. O custo
gira em torno de $60.000 dolares americanos, mas pode aumentar caso O
procedimento falhe ou termine em aborto. As gémeas do casal de Governador
Valadares s6 vieram na terceira tentativa, e o custo final do casal para trazer os trés
filhos para o Brasil ficou em torno $90.000 dolares americanos (KRESCH, 2014,

versao online).

170 No site da Tammuz consta a seguinte mensagem de boas vindas, em portugués: “[...] Ha alguns
anos estdvamos numa condicdo semelhante a sua. Desejavamos muito ter uma crianca. E, assim
como vocé, ndo podiamos té-la da forma convencional. Apés uma longa e detalhada pesquisa,
optamos partir para o processo de barriga de aluguel. Nesse percurso aprendemos que ha muitos
casais e individuos que sonham em ter bebés, mas enfrentam o entrave financeiro, ou seja,
faltam-lhes dinheiro para custear o processo de barriga de aluguel. Ficou constatado também que
guem esta passando pelo processo de barriga de aluguel nem sempre entende como funciona e
tende a se sentir perdido e ansioso por auséncia de informacdes objetivas que permitam dar os
primeiros passos em tempo agil, haja vista que se trata de um processo complexo do ponto de
vista médico, juridico e emocional. Cada decisao deve ser muito bem pensada e faz-se necessario
interagir com médicos, laboratorios, advogados e instituicbes, em paises estrangeiros e idiomas
diferentes. Diante disso, decidimos tomar uma atitude e compartilhar os caminhos mais seguros e
mais faceis nessa caminhada do processo de barriga de aluguel, mas que também sejam
financeiramente acessiveis. Aqui, ndo ha nenhum preconceito quanto a racga, religido, género e
orientacdo sexual, e sempre procedemos de acordo com a legislacdo dos paises onde atuamos.
Pela primeira vez, a opcédo de barriga de aluguel no exterior serd acessivel no Brasil, voltado ao
publico brasileiro e com servico em portugués. Continuem a sonhar com bebés, nés nos
preocuparemos em realizar este sonho.” Disponivel em: http://www.tammuz.com/por/. Acesso em:
29 out. 2015.
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No site da filial da Tammuz no Brasil, é informado que, apos a assinatura do
contrato, caso seja necessaria uma doadora de 6vulos, pode-se recorrer a um banco
de doadoras na Africa do Sul ou a uma amiga ou parente do casal que esteja
disposta a fazer a doacdo. Nesse caso, € necessario que a mulher se desloque até o
pais onde mora a mulher que seré a barriga de aluguel. Quanto ao esperma, também
terd que ser colhido no exterior, Estados Unidos, Israel ou Nepal, porque o material
nao pode ser congelado no Brasil e enviado, porque a ANVISA nao permite que
material bioldgico seja transportado para o exterior.

Quanto aos custos, a Tammuz informa que os pre¢os variam de acordo com
os planos que os clientes podem escolher. Por exemplo, para um processo no Nepal,
os clientes podem pagar $37 mil dolares americanos, em um plano basico em que a
doadora de 6vulos serd uma amiga ou familiar do casal. Com uma doadora da Africa
do Sul, o valor passa para $50.500 dolares americanos. No entanto, problemas no
processo podem elevar os custos. A cada nova tentativa sdo cobrados 3.500 délares
adicionais.'”™ A cada viagem da doadora s&o $7.000 délares adicionais. Mas ha o
“Plano Garantia”, em que sdo pagos $67.000 mil dolares, e a Tammuz garante pelo
menos um filho.

Se o processo for realizado nos Estados Unidos, os precos variam entre $120
a $150 mil délares. Segundo a Tammuz Brasil, o pacote EUA teve o preco reduzido
em cerca de $25.000 ddlares americanos com a doagédo de 6vulos e a fertilizag&o in
vitro ocorrendo na Africa do Sul. Os embrides s&o transportados da Africa do Sul via
aérea para clinicas em Connecticut ou Califérnia para a transferéncia do embridao
para o utero da mulher contratada. Depois da transferéncia, a gestante utiliza seu
préprio seguro médico. A vantagem dos Estados Unidos, segundo a Tammuz Brasil,
€ que ‘o vinculo com a barriga de aluguel € mais sélido e significativo em
comparacdo com os planos india e Nepal” e os recém-nascidos recebero, além do
passaporte brasileiro, o americano. A Tammuz Brasil também oferece o Plano india,
CUjos precos sao 0s mesmos praticados no Plano Nepal.

Na data da consulta as informacdes no site da empresa Tammuz Brasil, 30 de
outubro de 2015, ndo ha informacbes a respeito do fechamento do mercado de
gestacao de substituicdo no Nepal. A Unica observacdo a esse respeito esta contida

171 Dos 6vulos coletados, a metade seré fertilizada e formados embrides, que serdo transferidos de
de dois a cada tentativa diante do risco que gravidezes multiplas oferecem. Caso todos os 6vulos
sejam utilizados e ndo alcance a gravidez, sera necessaria uma nova viagem da doadora
escolhida ao custo de $7.000 ddlares.
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exclusivamente no Plano Garantia Nepal (que garante a entrega de pelo menos um
filho por $67.000 mil délares),

A empresa se reserva o direito de cancelar seu compromisso de sucesso do
processo. Neste caso, todos os fundos diretos pagos pelos pais pretendentes
no quadro do programa "Plano Garantia" serdo devolvidos dentro de 30 dias
aos pais pretendentes.

[...] Caso os pais pretendentes escolham cessar sua participacdo nao seréo
devolvidos os fundos pagos.

[...] Caso a empresa seja forcada a cancelar o programa por mudancas nas
leis ou outras mudancas que ndo dependem dela, seréa calculado o custo das
atividades realizadas até o momento do cancelamento de acordo com seus
precos no plano normal. Caso este custo seja mais alto do que o custo
coberto no quadro do Plano Garantia, os pais pretendentes ndo necessitarao
completar o custo que falta. Caso este custo seja menor do que 0S custos
pagos no quadro do Plano Garantia, a empresa creditarda os pais
pretendentes com a diferenca.

5.5 A utopia do consenso e a tolerancia necessaria

Conforme Britta C. Van Beers (2014, p. 4), ndo obstante haver um desacordo
entre os Estados a respeito de regulamentacéo e limites do mercado reprodutivo,
existe um consenso de que o turismo reprodutivo carrega consigo efeitos colaterais
nefastos. Desigualdade de acesso (somente a elite possui condi¢des financeiras de
buscar tratamento no exterior), dificuldade de avaliar a qualidade do tratamento
porquanto na maioria das vezes as clinicas sdo escolhidas por meio de anuncios na
internet e aconselhamento e termos de consentimento em lingua estrangeira sao
alguns dos problemas relacionados com o turismo reprodutivo transnacional.* "2

Alguns paises europeus tém, em algumas circunstancias, sinalizado uma
estratégia de tolerancia a regulamentacdo da reproducado assistida, como forma de
combater o turismo reprodutivo transnacional.'”® Exemplo dessa tolerancia esta no
posicionamento das cortes do Reino Unido quando se trata de homologar
procedimento de gestacdo de substituicdo feito no exterior que envolveu trocas
monetarias. Segundo Wells-Greco (2013, p. 377), as cortes deste pais tém, em

algumas circunstancias, autorizado pagamentos para a doadora temporaria de utero

172 para saber mais sobre o assunto, recomenda-se a leitura de SUTER, Sonia. Giving in to baby
markets: regulation without prohibition. 16 Mich J Gender & Law 217, 2009.

173 para saber mais sobre as estratégias de combate ao turismo reprodutivo na Europa, recomenda-se
BEERS, Britta C. Van. Is Europe ‘giving in to baby markets? Reproductive tourism in Europe and the
gradual erosion of existing legal limits to reproductive markets. Medical Law Review Vol. 0, n.0, pp.
1-32, 2014.
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de forma discricionaria e retrospectiva, em razdo do que ele (Wells-Greco) considera
uma falha no sistema.

Como visto no capitulo 4, a parental order somente pode ser requerida no
minimo apods seis semanas do nascimento da crianca. O alerta de Wells-Greco € no
sentido de que se o legislador do Reino Unido deseja controlar e proibir acordos de
gestacdo de substituicdo na forma comercial, este controle deveria ocorrer antes de
iniciado o processo de fertilizacdo. O fato € que, devido ao Reino Unido tolerar
apenas a gestacdo de substituicdo altruistica (na qual a compensacédo pelos
incobmodos alcanga até £15.000 libras), a demora em conseguir uma doadora de
Gtero temporario impulsiona pais desesperados por um filho em direcdo ao turismo
reprodutivo. Cidad&dos britanicos contratam mulheres em paises como india, Ucrania
e Russia para gerar uma crianca e, ap0s 0 nascimento, com a certiddo de
nascimento expedida constando os pais contratantes como pais legais da crianca,
retornam ao Reino Unido. Comeca, entdo, o processo de concessédo de cidadania
britAnica ao nascido, que depende de uma parental order expedida pelo Poder
Judiciario. ** Ocorre que tanto para o teste de DNA necessario para comprovar que
a crianca é geneticamente relacionada com um dos pais sociais como para o
requerimento da parental order, a crianca, necessariamente, ja deve estar na
jurisdicdo do Reino Unido. Do contrario, ndo ha jurisdicdo das cortes para a
concessdo de uma parental order. Assim, 0 primeiro passo é obter os documentos
de viagem necessarios para levar a(s) crianca(s) para o Reino Unido. Na embaixada
do Reino Unido, € concedido um visto temporario de permanéncia para a(s)
crianca(s), a fim de possibilitar a deflagracdo do processo da parental order pelos
pais sociais. Todavia, s6 para estes documentos de viagem um bom tempo vai
decorrer, e a parental order, como visto, ndo pode ser requerida depois de seis
meses do nascimento da crianca. Comeca entéo, ja no territorio britanico, a instrucao

do requerimento da parental order ", devendo o casal britanico comprovar que nao

174 N&o ha excecdo no ordenamento juridico do Reino Unido: filiagcdo é definida pelo parto, ou pela
adocdo, ou pela concessao de uma parental order. Quando o processo se deu no exterior, a
obtencdo desse documento pode ser complicada.

175 De acordo com o Human Fertilisation Embryology Act - 2008, ha algumas condicbes especiais

que devem ser cumpridas pelos intended parents e pela surrogate mother para que uma parental
order seja concedida, a saber:
a) Ambos os pais sociais devem apresentar o requerimento para a parental order. “Ambos’
significa que pode ser o marido e esposa, ou que vivem em unido estavel ou, ainda, casais do
mesmo sexo. Sob o HFEA, pessoas solteiras ainda ndo estéo habilitadas a requerer uma parental
order, embora haja um precedente, A and A v P, P and B [2011] EWHC 1738 (Fam).
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foram pagos a mulher que alugou o Utero valores monetarios além das despesas
razoaveis para o procedimento.'”® O problema é que a legislacdo aplicavel a
gestacdo de substituicdo no Reino Unido ndo esclarece o que seja “despesas
razoaveis”, ja que essa expressao tem a funcdo precipua de externar a politica
adotada de que a gestacdo de substituicdo na forma comercial ndo é admitida pela
lei. Contudo, como bem salienta Wells-Greco (2013, p. 379), o problema € que
guando esta prova € oportunizada (pagamento de despesas razoaveis), a crianca ja
estd no territério de um dos trés sistemas juridicos do Reino Unido, j4 esta
convivendo com 0s pais sociais e ja estd sendo suprida em todas as suas
necessidades fisicas e, provavelmente, nas psicoldgicas. Evidentemente que esta
realidade praticamente obriga as cortes do Reino Unido a acatarem e sancionarem
gualquer pagamento que tenha sido feito, sob pena de, ao priorizarem a ordem
publica, abandonar o principio do melhor interesse do menor colocando em risco o
bem estar das criangas.

A proposito, Weels-Greco (2013, p. 379) transcreve parte de decisdo proferida
no Reino Unido pelo juiz Hedley J. no julgamento do caso Re X Y (Children),
[2011], EWHC 3147:

O que o tribunal estd sendo obrigado a fazer é equilibrar dois conceitos
concorrentes e potencialmente irreconciliaveis. O Parlamento claramente tem
o direito de legislar contra a gestac@o de substituicdo comercial e também é
clara a sua expectativa de que os tribunais devem implementar essa politica
em suas decisbes. No entanto, é for¢coso reconhecer que todo o rigor desta
analise politica vai recair sobre uma pessoa que esta totalmente
despreparada para compreender e muito menos lidar com suas
consequéncias (isto €, a crianca em questao), de forma que o rigor deve ser

b) Ao menos um dos pais sociais deve ser geneticamente relacionado a crianga.

c) O requerimento deve ser feito apos seis semanas do nascimento da crianga, mas a menos de
seis meses do seu nascimento.

d) Ao tempo do requerimento e da concessdo da ordem, ambos 0s requerentes devem ser
domiciliados no Reino Unido ou em Channel Islands ou na Isle of Man.

e) Ao tempo da concessao da ordem, ambos os requerentes devem ter a idade minima de 18
anos.

f) Os requerentes devem convencer a corte que a doadora temporéaria de Gtero é a mulher que
deu a luz a crianca; ou seja, que é legalmente a mée. Deve o requerimento ser instruido com
formulario préprio (Form C52 na Inglaterra e Pais de Gales e Form 23 na Escécia), com o
consentimento livre e esclarecido da doadora temporéria de Utero de que concorda com a parental
order.

176 Cumpridos os requisitos, a corte competente do Reino Unido pode conceder uma parental order
aos pais sociais, a fim de reconhecé-los legalmente como pais da crian¢a. Se algum dos requisitos
nao for cumprido, como nao haver relagdo genética de pelo menos um dos pais com a crianga ou
o requerimento ser formulado por um individual, solteiro, pode haver dificuldade de obtencdo da
ordem. A melhor opcdo poder ser iniciar o processo de adoc¢do ou de guarda (WELLS-GRECO,
2013, p. 372).
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mitigado em face do bem-estar dessa crianga. Essa abordagem é
simultaneamente humana e intelectualmente coerente. A dificuldade é que é
guase impossivel imaginar um conjunto de circunstancias em que no
momento em que o0 caso chegar as cortes 0 bem-estar de qualquer crianca
(especialmente uma crianca estrangeira) nao esteja gravemente
comprometido (no minimo) por uma recusa desta ordem 177 (Re X Y
(Children), [2011], EWHC 3147) (traducéo livre da autora).

Sonia Suter (2009, p. 233) resume a exceléncia a realidade do mercado
reprodutivo transnacional, suas consequéncias e como minorar os danos. E
necessario o exercicio de alguma tolerancia, em especial dos paises que, além de
fecharem a porta da frente para os casais que procuram no exterior a gestacdo de
substituicdo, fecham a porta dos fundos, recusando a nacionalidade aos concebidos
gquando os pais retornam ao pais de origem. Nado se pode afirmar que essa
tolerancia encontra fundamento na legitimidade desse mercado, mas sim em sua
inevitabilidade. “A tolerancia ndo esta fundamentada na teoria ideal, mas na realidade
pratica” (SUTER, 2009, p. 233, traducdo nossa). *'®

5.6 Concluséo

Neste ponto do trabalho — mercado transnacional de gametas e gestacao de
substituicdo - facilmente poder-se-ia escrever mais de 100 laudas relatando, de
forma resumida, como essa industria bilionaria funciona nos quatro cantos do mundo.
Mas, como a dimensdo deste estudo ja ultrapassa sobremaneira o tamanho
adequado ao ndo esgotamento dos animos de leitura, ficam aqui apenas alguns

exemplos de como o corpo humano € um negécio altamente rentavel.

" What the court is required to do is balance two competing and potentially irreconcilably conflictings

concept. Parliament is clearly entitled to legislate agains comercial surrogacy and is clearly entitled
to expect that the courts should implemente that policy consideration in its decisions. Yet it is also
recognised that as the full rigor of that policy consideration will bear on one wholly unequipped to
comprehend it let alone deal with its consequences (ie the child concerned) that rigor must be
mitigated by an application of a consideration of that child’'s welfare. That approach is both
humane and intellectually coherent. The difficulty is that it is almost impossible to imagine a set of
circunstances in which by the time the case comes to court, the welfare of any child (particular a
foreing child) would not be gravely compromised (at the very least) by a refusal do make an order.
178 “[...] tolerance not grounded in “ideal theory” but practical realities” (SUTER, 2009, p. 233).
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6 O DIREITO DE TER UM FILHO

Para o sociologo portugués José Luis de Oliveira Garcia (1995, p. 176),
guando a Medicina considera a infertilidade uma doenca, o desejo de ter filhos
transforma-se em exigéncia real, em uma reivindicagdo de um direito a ter um filho.
Mas a vontade de ter um filho conduz ao direito de ter um filho?

Enquanto no capitulo 2 foi tratado o desejo de ter um filho, com olhos no
estigma da infertilidade e em seu impacto nos casais e individuos que sofrem com a
auséncia involuntaria de um filho, no capitulo 6 a ideia é analisar se da vontade de ter
um filho pode ser extraido um direito a ter um filho.

Depois de analisar o quanto as novas tecnologias da reproducédo assistida
foram capazes de renovar as esperancas daqueles que desejam um filho, passa-se
ao ponto principal deste trabalho: a andlise do direito de ter um filho.

Algumas questbes emergem da frase direito de ter um filho. Existe no
ordenamento patrio direito a ter um filho? O planejamento familiar € um direito
fundamental? As tecnologias da reproducéo assistida estdo abarcadas pelo direito ao
planejamento familiar? Ha limites que podem ser impostos a esse direito quando se

trata de utilizag&o de terceira parte no processo reprodutivo?

6.1 Autonomia reprodutiva

Embora o conceito de planejamento familiar esteja comumente ligado ao
movimento feminista e ao controle da natalidade, trata-se, em verdade, de um direito
reprodutivo’’®, evidentemente comum aos dois géneros, que abrange ndo somente a
deciséo sobre o numero de filhos e 0 momento de gera-los, mas também o direito de
nao ser discriminado se a decisao for por néao ter filhos (PEREA, p. 336) ou té-los
utilizando-se das novas tecnologias da reproducao assistida.

Ocorre que depois de quase uma década em que as redes sociais
passaram a fazer parte da vida em sociedade, muitos efeitos sdo positivos, a

exemplo da reaproximacao de pessoas que ha tempos néo se viam e do incremento

1% 0 termo direito reprodutivo; segundo Juan Guilhermo F. Perea (2003, p. 365), foi cunhado de

maneira explicita com a criacao da World Network for Defense of Women’s Reproductive Rights
(Rede Mundial de Defesa dos Direitos Reprodutivos das Mulheres) no ano de 1979 e seu conceito
esta intimamente ligado ao movimento feminista, em especial na busca pela autodeterminacéo
reprodutiva.
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nos negdécios, mas efeitos negativos também sdo visiveis. Junto com a perda da
privacidade veio a intolerancia pelas escolhas alheias. A sociedade se tornou
polarizada, binaria.

A intolerancia com as escolhas individuos na atualidade atinge todas as
areas do convivio social, e no campo da reproducédo assistida ndo é diferente. Por
exemplo, a opcdo por um tratamento de fertilizacdo in vitro, contrariamente, a
adocado, para solucionar a auséncia involuntaria de filhos, muitas vezes, €
duramente criticada e encarada como fruto do egoismo e coisa de gente rica. Nao
raro, ouvem-se frases como “Com tantas criancas no mundo sem pais, as pessoas
escolnem pagar caro para fabricar uma nova sé para elas.” Até mesmo o
financiamento publico de tratamentos de fertilizacéo é alvo de criticas, ao argumento
de que o Estado, ao custear, total ou parcialmente, alguns procedimentos
medicamente assistidos, estaria incentivando casais a optar pela reproducao
assistida em detrimento da adocao de criancas (McLEOD, 2015, verséo online).

Segundo Luis Garcia (1995, p. 179), a ado¢do de uma crianca aparece
como uma atitude meritdria; € sentida como uma compensacdo, € hd0 Como um
triunfo sobre a infertilidade. Para milhares de casais inférteis, os avancos das
biotecnologias reanimaram a esperanca de ter um filho inteiramente seu, sangue do
seu sangue. Casais agarram-se a ideia do biolégico, ao minimo vestigio biologico,
no qual estaria impressa a cadeia da hereditariedade, a transmissao genética de,
pelo menos, um dos progenitores (apud GARCIA, 1995, p. 179).

Intolerancias a parte, ndo ha nada de errado em escolher ter um filho com
o auxilio da reproducao assistida ao invés de adotar uma crianca. Novas tecnologias
sdo a todo momento disponibilizadas aqueles que antes ndo tinham possibilidades
de ter um filho com vinculo genético com algum dos pais, e ndo € imoral, nem ilegal,
pretender se valer dos avancos tecnolégicos.'® Essa decisdo apenas expressa um
tipo de autonomia de vontade individuo, que a Constituicdo Federal define como

180 por exemplo, uma nova técnica de reproducdo assistida, denominada IVA (In Vitro Activation),
possibilitara a milhares de mulheres terem um filho geneticamente relacionado a elas, quando
anteriormente somente poderiam alcangar a maternidade biolégica por meio de doacao de 6vulos.
De forma resumida, a técnica consiste em remover o ovario, ou parte dele, e “fragmenta-lo” em
pequenos cubos, com lados entre 1 a 2 milimetros. O corte do tecido interrompe um processo
biologico, que, normalmente, freia o crescimento do tecido; sem este freio, o tecido é capaz de
crescer e proliferar. O passo seguinte € tratar esses cubos de tecido ovariano com uma droga
capaz de ativar os foliculos dormentes e apés dois dias os cubos sdo transplantados de volta para
as pacientes, que receberdo entre 40 a 80 cubos cada. Com o crescimento do tecido, espera-se
gue sejam produzidos 6vulos maduros, que serdo aspirados e submetidos a fertilizagao in vitro.
Em setembro de 2013 nasceu a primeira crianga fruto da IVA (CONGER, 2013, verséo online).
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“‘planejamento familiar”, fundamentado nos principios da dignidade da pessoa

humana e da paternidade responsavel.
6.1.1 O direito fundamental ao planejamento familiar

Embora a maioria dos direitos fundamentais esteja previstos no art. 5° da
Constituicdo Federal, o 82° estabelece a regra de abertura a novos direitos, a saber:
‘os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. O rol de direitos
previstos no art. 5° da Constituicdo Federal, apesar de extenso, ndo € exaustivo; ou
seja, ndo enumera de forma taxativa todos os direitos considerados fundamentais
pelo constituinte brasileiro.

Na licdo de George Marmelstein (2013, p. 205), ndo é necesséario que o
direito fundamental esteja expressamente escrito na Constituicdo. Basta que ele
possa ser, de alguma forma, extraido do espirito constitucional, dos principios
adotados pelo constituinte, que sdo justamente aqueles direitos constitucionais,
expressos ou implicitos, que possuem forte vinculagdo com o principio da dignidade
da pessoa humana ou com a necessidade de limitacéo de poder.'®!

O 87° do art. 226 da Constituicdo Federal dispoe:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio

desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte das instituicdes
oficiais ou privadas.

Maria Celina Bodin de Morais e Ana Carolina Brochado Teixeira (2013, p.
2.122) comentam que o constituinte utiliza-se da expressao “dignidade da pessoa
humana” apenas quatro vezes ao longo da Constituigdo. Na primeira, a Republica
esta fundamentada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF). Todas as
demais estdo contidas no capitulo VII: dignidade das criangas e dos adolescentes
(art. 227), dignidade dos idosos (art. 230) e no §7° do art. 226, onde funda nos

181 para uma visdo mais aprofundada do tema, recomenda-se PARDO, David Wilson de Abreu.
Direitos fundamentais ndo enumerados: justificacdo e aplicacdo. Tese de Doutorado (UFSC),
Floriandpolis, 2005
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principios da dignidade humana e da paternidade responséavel o direito ao livre
planejamento familiar, reforcando a protecdo aos mais vulneraveis.

Leonardo M. Poli e Luciana C. Poli (2013, p. 173), citando Ingo Sarlet*®?,
advertem que a dignidade da pessoa humana compreende a autodeterminacgao
consciente e responséavel da propria vida, que se realizard plenamente pelo respeito
destas escolhas por parte do Estado e da comunidade. A dignidade construir-se-a
mediante a tutela do desenvolvimento da personalidade e o respeito a escolhas
peculiares e até exclusivas de coordenar a propria existéncia (POLI; POLI, 2013, p.
173).

O 87° do art. 226 destina-se a evitar que possam ser adotadas politicas
publicas ou privadas que, de qualquer forma, interfiram no planejamento familiar,
sendo esta uma livre decisdo do casal, devendo, ainda, o Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito. Segundo Maria Cecilia
Bodin e Ana Carolina Brochado (2013, p. 2.122), “ignorar a autonomia individuo
nesse particular, mediante praticas forcadas, significaria dar a pessoa humana um
tratamento de coisificacdo, oposto, portanto, ao da dignificacdo.”

Quanto ao principio da “paternidade responsavel”’, Giselda Hironaka (2000,
p. 62) afirma que uma das consequéncias da constitucionalizagdo da paternidade
responsavel € que “toda pessoa, ao nascer, deva ser filho de alguém, dai
decorrendo a obrigatéria relacdo juridica de parentesco, da qual serao
inegavelmente extraidos os direitos e os deveres incumbidos a este ultimo.”

Quando o §7° do art. 226 da CF vincula o direito ao planejamento familiar a
paternidade responsavel, o objetivo é proteger a pessoa do filho, impondo limites a
liberdade dos pais, quais sejam aqueles decorrentes da responsabilidade com a
criacao e o sustento da prole. Para Maria Cecilia Bodin de Moraes e Ana Carolina
Brochado Teixeira (2013, p. 2.122), “como n&o ha responsabilidade sem liberdade,
garante-se a liberdade de decisdo de planejar a dimensdo da familia e dessa
liberdade faz-se decorrer a responsabilidade parental de assisti-la material e
moralmente.” Assim, por exemplo, o ‘direito de visita’ do genitor ndo guardido passa

a ser entendido também como um “dever de convivéncia.”

82 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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Quando o caso é de reproducado natural, € facil perceber que o Estado nédo
pode impedir quem quer que seja de se reproduzir (esterilizacdo compulséria) nem
forcar alguém a conceber um filho (situacéo que diverge da proibicdo do aborto).

Neste trabalho, interessa saber se o planejamento familiar € um direito
fundamental quando se trata do acesso de casais e individuos as novas tecnologias
da reproducéo assistida. Ou seja, existe um direito fundamental de ter um filho por
meio do uso das tecnologias reprodutivas? Se positiva a resposta, ha limites a este
direito?

Este € um direito a ser exercido livremente, ndo admitindo qualquer
ingeréncia, seja estatal ou privada, no processo decisorio sobre ter ou néo ter filhos,
incluindo nessa decisédo eventual assisténcia médica para a reproducdo. Ao julgar a
ADI 3.510, o Supremo

assistida, especialmente a
chamada “ in vitro”. A proposito, na parte que interessa:

individuo "direito ao planej

autonomia da vontade privada, nas palavras

artificial ou "in vitro

50), aqui entendida como autonomia de vontade. De outra banda,
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. (grifo
Nosso).

amento familiar,

inclusive com o uso das tecnologias da reproducdo assistida, sempre lembrando

que premissa da dignidade da pessoa humana. Mas todas as
tecnologias da reproducdo assistidas sao permitidas no ordenamento patrio?

O art. 9° da Lei 9.263/1996, que regulamentou o direito ao livre

planejamento familiar, disposto no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal, dispGe

que

[...] para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepc¢do cientificamente
aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a salude das pessoas,
garantida a liberdade de opc¢éo.

No que concerne as técnicas mais comuns, a exemplo de inseminagao
artificial, GIFT, ZIFT e fertilizacdo in vitro, tradicional ou por meio de ICSI, sejam
homologas ou heterélogas, séo todas elas cientificamente aceitas na pratica médica
internacional como eficazes a concepcao de uma crianca, sem colocar em risco a
vida e a saude das pessoas. Destarte, a utilizagdo dessas técnicas em qualquer de
suas formas € garantida no Brasil em nivel constitucional. No ordenamento juridico
patrio, duas técnicas sao proibidas: a clonagem reprodutiva (art. 6° da Lei
11.105/2005)'8%184 & 3 doacdo mitocondrial (inciso IlI, art. 6° da Lei 11.105/2005).*%°

18 A clonagem humana é proibida em mais de 60 paises (DARNOVSKY, 2014, versio online). No

Brasil, o art. 26 da Lei de Biosseguranga pune a pratica da clonagem humana com pena de
reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.

184 A fertilizacdo in vitro é definida pelo Decreto 5.591/2005, em seu art. 3°, inciso X, como a “fusao
dos gametas realizada por qualquer técnica de fecundagao extracorporeal’. Destarte, exigem-se
dois gametas que, em fusdo, produzam novo organismo, e ndo cépia extraida de processo de
clonagem.

185 A técnica da doacdo mitocondrial utiliza espermatozoide e évulo dos pais e um évulo adicional de
uma doadora, com 0 objetivo de evitar doencas e problemas herdados pela mitocondria. As
doencas passadas de mae para filho através da mitocéndria sdo conhecidas como “distlrbios
mitocondriais”. Para evitar essas doengas, € possivel usar um 6Ovulo extra de uma doadora, que
poderia proporcionar a crianga uma mitocondria saudavel. Mas isso também pode resultar em
bebés com DNA dos dois pais e uma quantidade mindscula de material genético da doadora, pois
a mitocondria tem seu proprio DNA. Existem duas técnicas para criar embrifes a partir de trés
doadores. Uma delas consiste em tirar o nicleo do 6vulo da mae e inseri-lo em um 6vulo de uma
doadora que possui mitocondrias saudaveis e que teve seu nucleo previamente removido. Esse
novo 6vulo poderd, entdo, ser fertilizado com o espermatozoide do pai. A outra forma é fertilizar
dois évulos com o espermatozoide, criando o embrido dos pais e outro dos doadores. Os nucleos,
contendo a informacdo genética, sdo removidos dos dois embrides, mas apenas 0 nicleo do
embrido dos pais é conservado. Esse nucleo é implantado no embrido dos doadores, com a
mitocéndria saudavel, e este embrido é implantado no Utero da mae (GALLAGHER, 2014). A Lei
11.105/2005, art. 6°, lll, proibe o uso da técnica no Brasil (BRASIL, 2005). Até novembro de 2015,
0 Unico pais a permitir a doagdo mitocondrial exclusivamente quando necessaria para impedir
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Argumenta-se que, no ambito de uma ampla concepcdo de justica
distributiva, imp0e-se a universalizacdo do acesso das tecnologias reprodutivas a
todos, jA que se apenas uma parcela da populacdo receber os beneficios do
desenvolvimento tecnolégico o abismo entre as classes sociais seria ainda mais
acentuado. Tem-se que Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato (2009, p.
232-233) estdo com a razdo quando entendem ser fragil o argumento, porquanto
estaria se nivelando a igualdade por baixo. E que mesmo que o acesso seja limitado
aos mais abastados, “as consequéncias das pesquisas, cedo ou tarde, acabariam

por beneficiar classes mais pobres”.

6.2 A diretrizes do Conselho Federal de Medicina para a pratica da reproducéo

assistida no Brasil

No ordenamento patrio, ha um vacuo legislativo a respeito do uso das
tecnologias da reproducéo assistida. Varios projetos de lei tramitam no Congresso
Nacional'®, destacando-se o PL 1184/ 2003, o PL 4892/2012 e o mais recente, PL

transmissdo de doenca transmissivel geneticamente é o Reino Unido (KMIETOWICZ, 2015,
versdo online).

No site do CREMESP, pode ser encontrada a seguinte relagdo de projetos que tratam da pratica
da reproducéo assistida em tramitagdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal

1993 — PL 3638 Luiz Moreira — Institui normas para utilizagcdo de técnicas de RHA

1997 — PL 2855 — Confluicio Moura - Dispde sobre a utilizagdo de técnicas de RHA e da outras
providéncias 1999 — PL 0090 — Lucio Alcantara - Dispde sobre a RA

2000 — INC 1039 - Francisco Garcia — Sugere ao Poder Executivo, por intermédio do Ministério da
Saude, a adocao de critérios para realizacdo de procedimentos de RA no dmbito do SUS

2001 — PL 4665 — Lamartine Posella — Disp&e sobre a autoriza¢é@o de fertilizagdo humana in vitro
para os casais comprovadamente incapazes de gerar filhos pelo processo natural de fertilizagéo e
da outras providéncias 2002 — PL 6296 — Magno Malta — Proibe a fertilizacdo de 6vulos humanos
com material genético proveniente de células de doador do género feminino

2003 — PL 0120 — Roberto Pessoa — Disp0e sobre a paternidade de pessoas nascidas de técnicas
de RA

2003 — PL 1135 — Dr. Pinotti — Dispde sobre a RHA

2003 — PL 1184 — Senado Federal — Dispde sobre a RA

2003 — PL 2061 — Maninha — Disciplina o uso de técnicas de RHA como um dos componentes
auxiliares no processo de procriacdo em servicos de saude, estabelece penalidades e da outras
providéncias PL - Projeto de Lei INC - Indicacdo RIC - Requerimento de Indicacdo REQ -
Requerimento

2004 — REQ 0032 — Jandira Feghali — Solicita seja convocada Audiéncia Publica a fim de debater
os Projetos de Lei sobre RA em tramitagdo no Congresso Nacional

2004 — INC 2929 — Jamil Murad — Sugere ao MS a implantacdo do programa de criopreservacao
de sémen

2004 — PL 4555 — Henrique Fontana — Disp8e sobre a obrigatoriedade da natureza publica dos
bancos de cordao umbilical e placentario e do armazenamento de embrides resultantes da
fertilizagdo assistida e d& outras providéncias
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115/2015, sendo o de 2003 o mais restritivo, porquanto, por exemplo, proibe a
gestacdo de substituicAo e a criopreservacdo de embrides. Destarte, por ora, a
reproducdo assistida no Brasil € regulada apenas pela Resolucdo 2.121/2015 do
Conselho Federal de Medicina, que ndo tem natureza cogente.

A primeira resolugcdo do Conselho Federal de Medicina que trouxe normas
éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida no Brasil foi a 1.358/92,
na qual o acesso as novas tecnologias tinha lugar apenas para auxiliar problemas de
infertilidade quando outras técnicas tivessem sido ineficazes e desde que houvesse
efetiva probabilidade de sucesso. Quanto as beneficiarias, eram todas as mulheres
capazes que tivessem concordado, de forma livre e consciente, com o procedimento.
Para as casadas ou em unido estavel, exigia-se a autorizacdo do cbnjuge ou
companheiro. Quanto ao termo de consentimento livre e informado, previa a
Resolucdo 1.358/92 que, além de informacgdes detalhadas de caréter juridico, ético,
biolégico e econdmico, deveriam ser informados os resultados j4 obtidos naquela
unidade de tratamento com a técnica proposta. Proibia a criagdo de embrides para
pesquisa e a reducdo embrionaria e limitava a quatro o niumero de embrides para
transferéncia.

Quanto a doacdo de gametas, a Resolucdo 1.358/92 estipulava que era
permitida somente na forma altruista, que doadores e receptores ndo deviam
conhecer a identidade uns dos outros e que a escolha do doador deveria perseguir as
caracteristicas fenotipicas e imunoldgicas com os receptores. Quanto as excecdes ao

anonimato dos doadores, por motivacdo médica, as informacdes do doador podiam

2004 — PL 4686 — José Carlos Araljo — Introduz art. 1.597-A a Lei n® 10.406/02 que institui o
Cddigo Civil, assegurando o direito ao conhecimento da origem genética do ser gerado a partir da
RA, disciplina a sucesséo e o vinculo parental

2005 — RIC 3440 — Nilson Mourdo — Solicita informa¢cBes ao Sr. Ministro de Estado da Saude
sobre a Politica Nacional de Atencéo Integral em RA

2005 — PL 4889 — Salvador Zimbaldi — Estabelece normas e critérios para o funcionamento das
clinicas de RH

2005 — PL 5624 — Neucimar Fraga — Cria programa de RA no SUS e d& outras providéncias

2005 — PL 6150 — Osméanio Pereira e co-autores — Disp&e sobre o Estatuto do Nascituro (nascituro
in vitro) e da outras providéncias

2010 — PL 7701 — Dalva Figueiredo — disp8e sobre a utilizacdo post mortem de sémen do marido
ou companheiro

2012 — PL 4892 — Eleuses Paiva — Institui 0 Estatuto da RA para regular a aplicacdo e utilizacdo
das técnicas de RHA e seus efeitos no ambito das relacdes civis sociais

PL - Projeto de Lei INC - Indicacdo RIC - Requerimento de Indicacdo REQ - Requerimento
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ser fornecidas exclusivamente aos médicos, estabelecendo, ainda, que as clinicas
deveriam manter em carater permanente uma amostra celular do doador.*®’

Quanto ao numero de gestacdes por doador, estavam limitadas a duas, de
sexo diferentes, em uma area de 1.000.000 habitantes. Quanto a gestacdo por
substituicdo, somente na modalidade altruista, desde que comprovada a
impossibilidade de gestacdo pela beneficiaria. As doadoras temporarias de Utero
deveriam pertencer a familia da doadora genética, num parentesco de até segundo
grau. Os demais casos dependiam de autorizacdo do CFM. Nao foi tratada a
fertilizacdo post mortem na Resolugcéo 1.358/92 CFM.

Oito anos depois, foi editada a Resolugcdo 1.957/2010. As mudancas em
relacdo a Resolucdo 1.358/92 foram quanto: a) aos beneficiarios da técnica — o
termo mulher foi substituido por todas as pessoas” capazes que tenham concordado
de forma livre e consciente; b) ao nimero de embrides a serem transferidos — até 35
anos, 2 embrides; de 36 a 39 anos, 3 embrides; e acima de 40 anos, 4 embrides; c)
ao numero de gestacdes decorrentes de cada doador — reduziu-se de duas para
uma gestacdo de sexo diferente na area de 1.000.000 habitantes; e) a
criopreservagdo de embribes — na redagdo da Resolugdo 1.358/92 todos os
embrides excedentes, vidveis ou ndo, deveriam ser congelados, proibido o descarte,
e na de 2010 somente os embrides viaveis serdo criopreservados; e f) a gestacao
substituicdo mantiveram-se as mesmas disposicées da Resolucédo 1.358/92 mas, em
relacdo a fertilizacdo post mortem, ficou expresso que ndo constitui ilicito ético a
reproducdo assistida post mortem, desde que haja autorizacdo prévia especifica
para o uso do material genético apds a morte.

Em 2013, ocorreu uma nova regulamentacdo, mediante a Resolucéo
2.013/2013. As modificacdes foram: a) quanto aos beneficiarios da técnica —

expressamente, permitiu-se 0 uso por casais homoafetivos e de pessoas solteiras,

187 A
1.358/92 do CFM, estabelece em seu item 11.1.3:

do(a) doador(a) ou d

inv
(@)

receptor(a), resguardando-se a identidade civil do doador”.
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mas ressalvou-se a objecdo de consciéncia do médico; b) quanto a idade limitou a
50 anos a idade da mulher para o uso das tecnologias; c) quanto a sexagem —
manteve-se proibida, exceto como forma de evitar transmissfes de doenca
relacionada ao sexo, e expressamente permitiu a selecdo embrionaria, a fim de
testar compatibilidade com algum filho do casal afetado por doencas para fins de
transplante; d) quanto a doacdo de gametas — limitou a idade de 35 anos para a
mulher doar 6vulos e 50 anos para 0 homem doar esperma; quanto a doacao
compartilhada permitiu-se expressamente a doacdo compartilhada de 6vulo; e)
quanto ao numero de gestacbes decorrentes de cada doacdo de gametas —
retrocedeu-se ao que previa a Resolucdo 1.358/92, isto é, duas gestacdes de sexo
diferentes na area de 1.000.000 habitantes; f) quanto aos embrides excedentarios —
permitiu-se que, apds cinco anos congelados, por vontade dos pacientes, poderao
ser descartados; e g) quanto a gestacdo de substituicdo — expandiu-se o grau de
parentesco entre doadora e receptores, permitindo-se parentes até o quarto grau,
nao mais sO da receptora, mas do casal, alcancando tias ou primas de um dos
cOnjuges ou parceiros, todavia, limitou a 50 anos a idade da gestante em
substituicdo. No caso de a doadora temporaria de Utero ndo pertencer a familia do
casal, sera necesséria autorizacao do Conselho Regional de Medicina do estado dos
requerentes, a exemplo da Consulta 126.750/05 do CREMESP.#

Por fim, cita-se a Resolucdo 2.121/2015. A partir de sua edicdo, trés
importantes alterac6es na regulamentacdo deontoldgica da reproducado assistida no
Brasil foram: a) caso as mulheres com mais de 50 anos queiram engravidar usando
as técnicas de reproducdo assistida, ndo mais precisardo do aval do Conselho
Federal de Medicina, desde que, junto com seu médico, assumam 0s riscos de uma
gravidez tardia; b) permitiu-se expressamente aos médicos realizarem o
procedimento de gestacdo compartilhada no caso de casal homoafetivo feminino,
ou seja, uma mulher pode transferir o0 embrido gerado a partir da fertilizacdo de um
ovulo de sua parceira ou esposa; e c¢) a mais significativa modificagdo foi na parte
que trata de doacdo de gametas. Até a Resolucdo 2.013/2013, mencionava-se a

doacdo de gametas, mas nao determinava se era feminino ou masculino. Com a

188 Consulta 126.750/05. Assunto: Autorizacdo para a transferéncia de embrides para uma terceira

pessoa/receptora. Disponivel em:
http://www.cremesp.orqg.br/?siteAcao=Pareceres&dif=s&ficha=1&id=6391&tipo=PARECER&orgao
=Conselho%20Regional%20de%20Medicina%20d0%20Estado%20de%20S%E30%20Paulo&num
ero=126750&situacao=&data=17-04-2006. Acesso em: 30 out. 2015.



http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pareceres&dif=s&ficha=1&id=6391&tipo=PARECER&orgao=Conselho%20Regional%20de%20Medicina%20do%20Estado%20de%20S%E3o%20Paulo&numero=126750&situacao=&data=17-04-2006
http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pareceres&dif=s&ficha=1&id=6391&tipo=PARECER&orgao=Conselho%20Regional%20de%20Medicina%20do%20Estado%20de%20S%E3o%20Paulo&numero=126750&situacao=&data=17-04-2006
http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pareceres&dif=s&ficha=1&id=6391&tipo=PARECER&orgao=Conselho%20Regional%20de%20Medicina%20do%20Estado%20de%20S%E3o%20Paulo&numero=126750&situacao=&data=17-04-2006
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Resolucdo 2.121/2015, permite-se apenas a doacdo de esperma e proibe-se a
doacdo de gametas pelas mulheres, salvo no caso de doagdo compartilhada de
ovulos, medida que, segundo o representante da Federacdo Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) no Nucleo de Reproducdo Assistida do

7

CFM, Hitomi Nakagawa (2015, versdo online), & suficiente para por fim ao

“comércio”.*®®

6.2.1 A doacéo reprodutiva na a 6tica do Conselho Federal de Medicina

A atuacdo do Conselho Federal de Medicina no que concerne a doacgdo de
reprodutiva no Brasil € sui generis. Conforme pode ser constatado no IFFS (2013),
gue consolida a regulamentacdo da reproducdo assistida em sessenta paises, em
nenhum deles existe, por diretriz ou por lei, a imposicdo de modelos distintos para a
doacéo de gametas e a gestacao de substituicdo tal como existe no Brasil.

No Brasil, um paradoxo ressalta: para a doacdo de gametas, o Conselho
Federal de Medicina imp&e aos médicos a utilizacdo do modelo de anonimato para 0s
doadores; ja para cessao temporaria de Gtero o mesmo 6rgado adota o modelo de
doadora (cedente de Utero) conhecida, em sua forma intrafamiliar, até quarto grau.

Essa formula para doacdo reprodutiva, no que concerne ao nivel de
informacdes entre doadores/receptores/concebido — anonimato para doador de
gametas e intrafamiliar para gestacéo de substituicdo -, sé existe no Brasil.

O fundamento para o anonimato de doadores de gametas masculino estaria

na manutencdo de um nimero razoavel de doadores.**

189 “[...] neste tipo de situagdo, a paciente doadora pode receber ajuda no custeio do tratamento (ou

de parte dele) por outra mulher, que também esteja passando o mesmo processo, mas nao tenha
o6vulos em condi¢cBes de serem fertilizados. Assim, a paciente receptora ao contribuir com o
pagamento de procedimentos e produtos (anestesia, medicamentos, etc) terd direito a uma parte
dos 6vulos gerados pela doadora. O acordo mediado pela clinica de fertilizacdo assegura o
anonimato de ambas e ndo pode, de forma alguma, envolver trocas pecuniarias ou vantagens
outras que néo as relacionadas ao processo de fertilizacdo (CFM, 2015, versdo online).

1% com relagdo ao principio do anonimato para doadores de gametas, no site do Conselho Regional
de Medicina de Sao Paulo (CREMESP) encontram-se varias opinibes de profissionais das areas da
Saude e do Direito em face da discussdo quanto ao movimento de identificagdo dos doadores de
gametas presente em alguns paises da Europa. Dentre as opinifes, destacam-se:

“[...] Em primeiro momento, vejo mais desvantagens (banimento do anonimato). Se pensarmos no
risco e beneficios, pode trazer consequéncias de ordem juridica como a¢des judiciais de pedido de
pensdo ou herancas. Alegar o direito de saber quem € o pai biol6gico € um endeusamento da
biologia; € valorizar o lago biolégico, quando ele tem cada vez menos importancia. Quem é o pai?
O sujeito que cria com amor e carinho ou aquele que, por motivos que desconhecemos, resolveu
doar um pouco de sémen? A identificacdo dos doadores fard com que ninguém mais queira doar.
[...] Considerando que muitos doadores ndo gostariam de ter sua identidade revelada, isso poderia
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Quanto ao gameta feminino, a Resolugdo CFM 2.121/2015 inovou ao impor

aos médicos que trabalham na seara da reproducédo assistida a praticar fertilizacdo

in

vitro com ovodoacdo apenas mediante doacdo compartilhada de 6vulos. Assim,

mulheres que ndo sejam pacientes de tratamentos de fertilizacdo ndo podem, sob a

Otica do Conselho Federal de Medicina, doar 6vulos em nenhuma hipétese. O

curioso dessa restricdo é que, por exemplo, uma mulher de 30 anos em perfeito

estado de salde, amparada na Lei 10.205/01, pode doar sangue®®* e com base na
Lei 9.434/97 (alterada pela Lei 10.211/2001)**?, pode doar um de seus rins ou parte

191
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desmotivar a doagdo. Ademais, no Brasil, ao contrario do que ocorre na Inglaterra, as doagdes de
sémen, conforme disciplina a Resolu¢cdo do Conselho Federal de Medicina n.° 1.358/92, séo
gratuitas. Os doadores, portanto, ndo recebem nenhuma vantagem pecuniaria em troca.” Marco
Segre — titular aposentado de Bioética da FMUSP e ex-conselheiro do CREMESP. (CREMESP,
2004, versao online)

“Ao pensar no beneficio que representa aos casais que querem ter filhos, acredito que o sigilo deve
ser mantido (o0 anonimato), ou ninguém mais vai querer doar. A Resolu¢cdo do CFM prevé que ndo
se pode utilizar o sémen do mesmo doador mais de duas vezes numa determinada &rea. A
possibilidade de casamento de consanguineos € remota e ndo é maior do que a entre parentes
gerados por relagédo sexual. Quanto ao direito de a pessoa saber quem € seu pai bioldgico, a forma
como se faz inseminagdo hoje no Brasil ndo impede que isso seja possivel no futuro. O laboratério
ou clinica tém de preservar, sob sigilo, a identidade do doador. Se algum dia um juiz solicitar essa
identificacdo, o médico pode consultar o Conselho de Medicina se deve ou ndo abrir o seu sigilo
médico.” Nilson Donadio - Presidente da Comissdo de Laparoscopia da Febrasgo, ex-presidente da
Comisséo de Reproducéo Assistida e responsavel pelo procedimento que gerou o primeiro bebé de
proveta do Brasil. (CREMESP, 2004, versao online).

“Sou favoravel a Resolu¢do 1.358 do CFM, de cuja elaboragéo eu participei. Ela diminui o risco de
casamentos consaguineos, embora ndo os elimine totalmente. Também prevé o anonimato, mas
os dados do doador devem ser preservados e mantidos em sigilo, caso seja necessério procurar
uma doencga que tenha relagdo com a ancestralidade no futuro. Tornar a identificacdo do doador
obrigatéria seria um desestimulo & doag&o. E preciso contrabalancar os argumentos. Quantas
pessoas serdo beneficiadas pela quebra do anonimato em nome do direito da pessoa que vai
nascer? Acredito que o nimero de prejudicadas sera maior do que a de beneficiadas. Por
enquanto, acho importante preservar o0 anonimato, mas, no futuro talvez seja preciso chegar a um
consenso que contemple mais satisfatoriamente as varias correntes. Como solucéo intermediaria
penso que aquele doador que quiser ter sua identidade revelada, pode té-la. Mas o receptor
também tem de saber que o trato é esse”.

GABRIEL OSELKA, Pediatra, diretor do Centro de Bioética do Cremes. (CREMESP, 2004, versao
online)

A doacao de sangue também é um ato de disposi¢cdo permitido porque nao importa diminui¢cao
permanente. Evidente que ninguém pode doar todo o sangue que circula em seu corpo porque
isso acarreta a morte. Com relacdo ao sangue, as regras sdo similares. A lei 10.205, de 21 de
marc¢o de 2001, proibe qualquer tipo de comercializagdo (art. 1°). Um dos principios dessa lei &
a proibicdo de remuneracdo do doador de sangue (art. 14, inciso Ill). No entanto, ndo se
considera comercializagdo a cobranca de valores referentes a insumos, materiais, exames
sorolégicos, imunoematolégicos e demais exames laboratoriais definidos pela legislagédo
competente, realizados para a selecdo do sangue, componentes ou derivados, bem como
honorarios por servicos médicos prestados na assisténcia aos pacientes e aos doadores (art.
2°, paragrafo Unico).

A Lei 9.434/97, regulamentada pelo Decreto 2.268/97, no art. 92, caput (com reda¢éo dada pela
Lei 10.211, de 23/3/2001), permite a pessoa juridicamente capaz dispor, desde que
gratuitamente, de tecidos, 6rgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cbénjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacdo judicial, dispensada esta em relacdo a medula OGssea. A
obrigatoria gratuidade do ato de disposicdo visa a erradicagdo do comércio e trafico de érgaos,
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de seu figado para um parente até quarto grau ou, ainda, a medula éssea para
qualquer pessoa compativel. Mas, de acordo com o Conselho Federal de Medicina,
nao pode doar seus 6vulos para uma parenta, ou uma conhecida, ou, em extremo
ato de puro altruismo, a uma mulher ou casal desconhecido.

Enquanto em todo o mundo had campanhas para incentivar a doacdes de
orgados e de gametas, no Brasil, que possui legislacdo especifica sobre doacgéo de
orgaos e tecidos intervivos, proibe-se, via resolucédo de 6rgédo de classe, a doagéo
de 6vulos por mulheres que ndo estejam em tratamento de fertilizacdo. E mais, ao

193

que parece, o fundamento™" ndo é o eventual risco da hiperestimulacéo ovariana

para a doadora, mas sim o de cortar o comércio.

problema grave que, hodiernamente, aflige diversos paises. A regra tem origem na
Constituicdo Federal (art. 199, 8§ 4°), que veda todo tipo de comercializagdo de 6rgéos e tecidos
humanos, inclusive sangue, para fins de transplante e transfusdo. O paragrafo terceiro, do
mesmo artigo 9°, firma que somente é permitida a doacdo de 6rgdos duplos (ex: rins), de
partes de 6rgaos (ex: figado), tecidos ou partes do corpo (ex: pele, medula 6ssea) cuja retirada
ndo impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e
nao represente grave comprometimento de suas aptidfes vitais e saude mental e ndo cause
mutilagdo ou deformacgéo inaceitivel, e corresponda a uma necessidade terapéutica
comprovadamente indispensavel a pessoa receptora. Portanto, uma pessoa ndo pode dispor
de 6rgdo fundamental & sua sobrevivéncia, como o coragdo, ainda que tal renlincia a vida seja
para beneficiar um de seus filhos que padece de doenca grave em estado terminal. A doacgéo
de 6rgdo duplo ou partes regeneraveis, bem como o transplante, ndo dependerdo de
autorizacdo judicial se feitos entre cbnjuges ou parentes consanguineos até o quarto grau
(exemplo de consanguineo de quarto grau na linha colateral: primos; em linha reta é permitido
até entre trisavd e trineto). Nao havendo uma dessas relagdes entre doador e donatario, €
imprescindivel a autorizagdo judicial (exceto para medula 6ssea). O objetivo da lei é
claramente o de coibir a comercializagdo de 6rgéos. Por isso, 0 juiz deve ser extremamente
cuidadoso ao analisar pedidos dessa natureza, investigando se a doacao é realmente doagéo,
motivada por razdes altruisticas e de solidariedade. A falta de relagdo de parentesco ou de
amizade intima entre o doador e o donatario pode ser um indicio de doac&o simulada.

198 “EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUGCAO CFM 2.121/2015 No Brasil, até a presente data,
ndo ha legislacdo especifica a respeito da reproducdo assistida (RA). Tramitam no Congresso
Nacional, ha anos, diversos projetos a respeito do assunto, mas nenhum deles chegou a termo. O
Conselho Federal de Medicina (CFM) age sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas e
da obediéncia aos principios éticos e bioéticos, que ajudardo a trazer maior seguranca e eficacia a
tratamentos e procedimentos médicos. Manter a limitagdo da idade das candidatas a gestacéo de
RA até 50 anos foi primordial, com o objetivo de preservar a sadde da mulher, que podera ter uma
série de complicagBes no periodo gravidico, de acordo com a Medicina baseada em evidéncias.
Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo da reproducao
assistida foram detalhadamente expostos nesta revisdo realizada pela Comissdo de Reviséo da
Resolucdo CFM 2.013/13, em conjunto com representantes da Sociedade Brasileira de
Reproducéo Assistida, da Federacéo Brasileira das Sociedades de Ginecologia e Obstetricia e da
Sociedade Brasileira de Reproducdo Humana e Sociedade Brasileira de Genética Médica, sob a
coordenacdo do conselheiro federal José Hiran da Silva Gallo. Esta é a visdo da comisséo
formada que trazemos a consideracao do plenario do Conselho Federal de Medicina. Brasilia-DF,
16 de julho de 2015. JOSE HIRAN DA SILVA GALLO Coordenador da Comiss&o de Reviséo da
Resolucdo CFM n° 2.013/13 — Reproducgao Assistida”. (CFM, 2015b).
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Segundo o representante da Federacdo Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia (Febrasgo) no Nucleo de Reproducdo Assistida do CFM, Hitoni
Nakagawa (CFM, 2015a, verséo online),

[...] agora esta claro que s6 podem ser doados gametas masculinos
(espermatozoides) e que a doacdo compartilhada de odcitos deve ocorrer
guando doadora e receptora tém problemas de reproducdo. Cortamos o
comércio (grifo nosso). (CFM, 2015a, versado online).

A primeira observacao a respeito dessa declaracdo € que se somente com a
edicdo da Resolugao 2.121/2015 foi possivel “cortar o comércio”, fica claro que, antes
da sua edicéo, o Conselho Federal de Medicina efetivamente reconhecia a existéncia
de um comércio clandestino de évulos no Brasil.

A segunda observacéo fica por conta de saber qual seria a repercussao da
proibicdo pelo CFM de doacdo de Ovulos por mulheres que ndo sdo pacientes de
tratamento de fertilizacdo no mercado negro de gametas no Brasil. Com relagcédo ao
mercado negro, antes e depois da Resolugdo 2.121/2015 do CFM!*, basta uma
breve consulta no site surrogatefinder.com para constatar sua dimensao.

No endereco eletrbnico www.surrogatefinder.com, a pessoa interessada em
comprar évulos e esperma ou contratar uma gestante em substituicdo basta escolher
0 pais, a regido, a cidade e outros filtros aplicaveis ao perfil do doador, a exemplo de
fotos, numero de filhos prévios e a nacionalidade da doadora.

Aplicando o filtro Brasil, em pesquisa realizada no @ site
www.surrogatefinder.com em 1 de novembro de 2015, encontram-se 400 mulheres
se oferecendo para serem gestantes em substituicdo e outras 400 dispostas a doar
ovulos no Brasil (sdo 20 paginas com 20 profiles de mulheres em cada pagina). Se a
amplitude geogréfica for reduzida para regido para Minas Gerais, sdo 64 mulheres
dispostas a doar 6vulos em troca de dinheiro e outras 40 se oferecendo para gestar

uma crianca para entregar a outrem. Reduzindo ainda mais a extensao territorial,

194 A redacdo do item IV — 9 da antiga Resolucdo 2.013/201,3 tinha-se: “9 - E permitida a doac&o

voluntaria de gametas, bem como a situacéo identificada como doagcdo compartilhada de odcitos
em RA, onde doadora e receptora, participando como portadoras de problemas de reproducéo,
compartilham tanto do material bioldgico quanto dos custos financeiros que envolvem o
procedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o material biolégico que sera produzido.”
Com a nova redacio dada ao item IV — 9 na Resolugdo 2.121/2015, tem-se: “9 - E permitida a
doacdo voluntaria de gametas masculinos, bem como a situacdo identificada como doacgéo
compartilhada de od4citos em RA, em que doadora e receptora, participando como portadoras de
problemas de reproducdo, compartilham tanto do material biolégico quanto dos custos financeiros
que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o material biol6gico que
ser& produzido.” (grifo nosso). (CFM, 2015b).
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somente em Belo Horizonte, em um unico site que intermedia doacao reprodutiva, 8
mulheres se candidatam a doacgéo de 6vulos. Destas, 5 oferecem perfil incluindo sua
fotografia (uma mulher posta em seu perfil também fotos de seus filhos pequenos) e
apenas 2 ndo mencionam que possuem passaporte valido para viajar para qualquer
lugar do mundo a fim de realizar o tratamento. Quanto as mulheres dispostas a
gestar em substituicdo, Belo Horizonte conta com 8 opc¢des, sendo que 5 j& tém filhos
e todas as 8 estdo dispostas a viajar para fazer o procedimento.

Mais uma vez, comprova-se que para quem esta desesperado por um filho a
Unica barreira é a financeira. Se o casal possui recursos financeiros, encontra-se em
uma posi¢ao privilegiada e pode escolher como preencher o vazio da auséncia
involuntaria de filhos. Esse casal, embora vulneravel emocionalmente pela
necessidade premente de preencher o espaco do tdo desejado filho, ndo esta
vulneravel financeiramente. Quem possui recursos financeiros (mas nao tém os
ovulos) pode optar pelos meios “legais” (doagdo compartilhada de 6vulos) e pagar
pelo seu tratamento e o da doadora de évulos, sobre a qual quase nada conhece e
relativamente pouco sabe sobre seu histérico médico familiar'®®. Outra opcéo é
contratar uma doadora de 6vulos em Belo Horizonte (ou em qualquer outra capital
brasileira) ou, ainda, nos Estados Unidos, Espanha, Africa do Sul, etc, e realizar o
procedimento no mercado negro no Brasil ou viajar para varios destinos onde o
procedimento é realizado normalmente.

De outro lado, a mulher que possui Ovulos sadios — mas nao consegue
alcancar a gestacgdo de forma natural — e ndo conta com recursos financeiros para o
tratamento tem apenas duas opc¢des: candidatar-se ao procedimento pelo SUS em
um dos nove hospitais universitarios *** que, & excecdo dos horménios para

estimulacdo ovariana, oferecem o tratamento de forma gratuita e aguardar na fila por

% Uma mulher que tem interesse em ser admitida em um programa de compartilhamento de évulos

pode perfeitamente mentir ou omitir histérico familiar de doencas graves, seja fisicas ou
psicoldgicas. Por exemplo, se uma mulher jovem (possui Ovulos saudaveis) ndo consegue a
fecundagcdo natural e depende de um tratamento de fertilizagdo que custa em torno de
R$15.000,00 (um dinheiro que ndo tem) e alguém pode pagar por parte dos seus 6vulos em troca
do tratamento, pode ocorrer que as informacdes por ela concedidas quanto ao histérico médico
familiar ndo sejam 100% confidveis. Confidveis seriam apenas o0s resultados dos testes
laboratoriais.

1% Os nove hospitais publicos que oferecem o tratamento de fertilizagdo sem custos (a excecdo dos
medicamentos) sdo: Hospital das Clinicas da UFMG, em Belo Horizonte; Hospital das Clinicas de
Sao Paulo; Hospital Pérola Byington, em Sao Paulo; Hospital das Clinicas de Ribeirdo Preto (SP);
Hospital Nossa Senhora da Conceicdo, em Porto Alegre; Hospital das Clinicas de Porto Alegre;
Instituto de Medicina Integral Prof. Fernando Figueira, em Recife; Maternidade Escola Januério
Cicco, em Natal; e Hospital Regional da Asa Sul (HRAS), em Brasilia.
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até cinco anos (REDE GLOBO, 2015, versdo online)'®’; ou entregar parte dos seus
ovulos a outra mulher em troca do pagamento do seu tratamento. Caso a primeira
opcao seja a escolhida, tratamento pelo SUS, como a idade é o principal fator a
influenciar o sucesso do tratamento de fertilizacdo, pode ser que em cinco anos seus
ovulos ja ndo sejam sadios o suficiente para conceber uma crianca. Caso seja
chamada em menos tempo para o tratamento, ter4 que buscar recursos financeiros
para o pagamento dos hormdénios, entre R$3mil a R$5 mil (LOPES, 2013, versao
online), sendo poucas as chances de conseguir o medicamento via Poder

Judiciario. 1%

6.2.1.2 Doacao compartilhada de 6vulos: uma méao lava a outra?

A doacéo compartilhada de 6vulos — egg sharing — € uma variante da formula
egg giving, na qual uma mulher que pretende ter acesso a um tratamento de
fertilizacdo pelo qual ndo pode pagar doa parte dos Ovulos coletados apos
estimulacdo ovariana em troca do financiamento do seu préprio tratamento. A
diferenca entre 0 egg sharing e o egg giving € que na primeira pratica uma paciente
se submete a estimulacdo ovariana para coletar évulos — ela dividira o produto da
colheita (6évulos) com outra mulher que, em troca, paga pelo seu tratamento. Ja na
modalidade egg giving uma mulher se submete a estimulacdo ovariana e no primeiro

ciclo todos os 6vulos sdo doados para uma ou mais recipientes, seguido de um

197 Em reportagem veiculada no jornal Estado de Minas, em 6 outubro de 2013, no Unico hospital
publico em Minas Gerais que oferece o tratamento de fertilizacéo pelo SUS tinha, a época, 1,3 mil
casais quardando fertilizagao in vitro no Laboratério de Reprodugao Humana Aroldo Fernando
Camargos, do HC/UFMG (LOPES, 2013, verséao online).

198 A titulo de exemplo, a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL DEMANDA VISANDO FORNECIMENTO DE
TRATAMENTO DE FERTILIZACAO IN VITRO. PRETENSAO DIRIGIDA EM FACE DO
MUNICIPIO DE NOVA FRIBURGO E DA FUNDACAO MUNICIPAL DE NOVA FRIBURGO.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. RECURSO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. NEGATIVA
DE SEGUIMENTO. A salde é direito fundamental assegurado constitucionalmente a todo
cidadao, devendo os poderes publicos fornecer assisténcia médica e farmacéutica aos que dela
necessitarem, cumprindo fielmente o que foi imposto pela Constituicdo da Republica e pela Lei n°.
8.080/90, que implantou o Sistema Unico de Salde. Na hipGtese, ndo é razoavel obrigar a
Municipalidade e a Fundacéo a arcarem com os altos custos com tratamento de fertilizagéo, pois o
direito ao planejamento familiar ndo pode ser enquadrado ao conceito de direito fundamental a
saude, eis que tal tratamento ndo se trata de risco a vida ou a saude, bens juridicos protegidos
prioritariamente pela Carta Magna. Precedentes jurisprudenciais do TJRJ. Recurso
manifestamente improcedente, ao qual se nega seguimento, com fulcro no art. 557, do Cédigo de

Processo Civil. (Apelacdo Civel 0016395-34.2012.8.19.0037 — TJRJ — 16° Camara Civel, Resl.
Des. Lindoplpho Morais Marinho, Julgamento: 26/03/2015. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/1019732/fertilizacao-in-vitro.pdf. Acesso em: 03 nov. 2015.
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segundo ciclo de estimulagcdo ovariana subsidiado pela(s) receptora(s), no qual a
doadora poderd reter todos os seus évulos (BLYTH; GOLDING, 2008, p. 463).

Segundo Eric Blyth e Berenice Golding (2008, p. 465), nos paises que
permitem a doacdo de 6vulos mas proibem a remuneracdo do doador, a doacao
compartilhada de 6vulos geralmente é proibida ou ndo praticada. Nos paises em que
h& uma compensacéo financeira pelos incobmodos sofridos pela doadora, a doacéo
compartilhada é permitida, a exemplo da Australia, Bélgica, Canada, Grécia,
Espanha, Reino Unido e Estados Unidos. A Dinamarca era, até janeiro de 2007,
dentre os paises que permitem a doacdo de évulos'®, o Gnico em que a Unica forma
legal de obter um évulo era por doacdo compartilihada. Em janeiro de 2007, a lei
dinamarquesa foi alterada para retirar a restricdo quanto a fonte de évulos apenas de
mulheres em tratamento.

Nos paises em que a doacdo compartilhada de évulos é praticada, sao trés
seus objetivos especificos: a) servir de fonte adicional de doacdo de o6vulos; b)
oportunizar tratamento de fertilizacdo as mulheres que ndo podem, de outra maneira,
ter acesso as técnicas em razdo do custo financeiro; e c) reduzir os riscos medicos
da hiperestimulagéao ovariana. Com a doacao compartilhada, o risco da doadora n&o
seria aumentado, ja que se submete a estimulacdo para seu préprio tratamento.

No Reino Unido, o nascimento do primeiro bebé fruto de doacédo
compartilhada de évulos ocorreu em 1992. Em estudo realizado em 2005, a doacéo
compartilhada de 6vulos no Reino Unido representava aproximadamente dois tercos
de todos os 6vulos doados e estima-se que no minimo 2000 criancas nasceram do
compartilhamento de 6vulos entre doadoras e receptoras (BLYTH; GOLDING, 2008,
p. 465).

No Reino Unido, a percepcdo das doadoras de Ovulos no procedimento
doacdo compartilhada é estudada a fundo, sendo que quando a doacao de Gvulos é
para o tratamento de outra mulher (a que pagara pelo tratamento) a doadora pode ter
um abatimento de até £5.000 (GRAHAM, 2015, versdo online). Quando o

compartilhamento (a doacgéo) é feita para utilizacdo dos 6vulos em pesquisas, a

199 A doacdo de 6vulos é proibida na China, Croacia, Egito, Marrocos, Noruega, Filipinas, Suica,

Tunisia, Turquia, Austria, Jordania e Malasia (BLYTH; GOLDING, 2008, p. 464). Na lItélia, a
Suprema Corte julgou inconsticional a Lei 40, que proibia a doagao de 6vulos.
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doadora recebe um crédito de £1.500 para abater em seu tratamento (HAIMES;
TAYLOR; TUMENDAG, 2012, p. 1200).2%

Frequentemente, os profissionais que trabalham com reproducéo assistida no
Brasil declaram que a doacédo compartilhada de 6vulos é a situacéo ideal: sem troca
monetéria, duas mulheres podem alcancar seu objetivo comum: engravidar. Os
meédicos costumam dizer que essa € uma pratica “win-win”, na qual “as duas saem
ganhando” e “uma mao lava a outra”. Ver-se-a na sequéncia que ndo € bem assim

para nenhuma das duas mulheres.

6.2.1.2.1 Riscos para a doadora

As criticas em torno da préatica prendem-se a eventuais danos fisicos e
psicolégicos a doadora. Quanto aos primeiros, a doadora pode ser submetida a uma
estimulacdo ovariana mais forte do que o necessério, a fim de maximizar a producéo
de ovulos, consequentemente aumentando o risco da hiperestimulacédo. O outro tipo
de dano fisico relaciona-se a uma estimulacdo adicional, porquanto, como a
reparticdo de Ovulos diminui as chances de sucesso no tratamento, pode ocorrer a
necessidade de outro ciclo logo em seguida ao primeiro, aumentando o risco médico.

Quanto aos danos psicolégicos, fica por conta do fracasso do tratamento da
doadora e do sucesso da receptora. Em 13 de janeiro de 2008, o jornal inglés Sunday
Times veiculou reportagem acerca da troca de 6vulos por tratamento de fertilizacao.
De acordo com Sarah-Kate Templeton (2008, versédo online), entre 1999 e 2005, o
HFEA reportou que 770 dos 4.140 ciclos de doacdo compartihada de 6vulos
realizados no periodo resultaram em nascimento de crianca viva apenas para as
receptoras.

Em 31 de outubro de 2015, uma nova reportagem a respeito da doacéo
compartilhada de évulos no Reino Unido foi publicada no jornal Telegraph, com o
titulo “She got pregnant, | was left childless. Sharing my eggs was a huge mistake” —
‘Ela ficou gravida, eu fiquei sem filhos. Compartilhar 6vulos foi um grande erro’
(GRAHAM, 2008, versao online). A doadora, Ema Aguado, 34 anos, disse ao jornal

gue foi uma decisédo puramente financeira. Segundo ela,

2% Quando uma mulher passa por estimulacdo ovariana apenas para doar toda a producéo, ela

poderéd ser compensada com £750 (HFEAct 2010).
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[...] A mulher que recebeu meus évulos dois anos atras teve um bebé. Mas
eu ndo tive o meu. [...] Naquele dia eu senti que havia perdido a Unica
chance de ser mée. Desde entdo, tem sido um processo de continuo
sofrimento. [...] Era a chance de ter esse ciclo de FIV sem ter que pagar; Eu
nao teria doado os meus ovos de forma altruista. Embora eu pensasse que
estava preparada para o impacto emocional, eu ndo estava. [...] Assim que o
ciclo comecou, eu tinha um apego muito forte aos évulos e foliculos e na
hora eu pensei em desistir. Mas até entdo a presséao foi muita. Eu sabia que
0 outro casal estava igualmente desesperado tentando engravidar e se eu
desistisse eles teriam ficado devastados. [...] No inicio, tudo correu bem.
Foram produzidos 14 o6vulos maduros que foram divididos com o casal
receptor. Seus sete 6vulos foram misturados com esperma comprado de um
banco de sémen. [...] Todos eles (os 6vulos) foram fertilizados normalmente
e, em trés dias, eu tinha cinco embrides de boa qualidade, o que foi incrivel.
Mas no quarto dia eu tive a terrivel noticia de que nenhum deles tinha
sobrevivido. Nesse segundo, tudo estava acabado para mim. Foi devastador.
Tendo dado a metade dos meus Ovulos para outra pessoa, tudo que eu
conseguia pensar era: "eu os quero de volta." Mas ja era tarde demais.
(traducdo nossa)*®! (GRAHAM, 2015, versao online)

A devastacdo de Emma foi ainda agravada quando, duas semanas mais
tarde, perguntou a clinica sobre o casal receptor e soube que foi bem sucedido.
"Sinto-me incrivelmente culpada por minha reacdo até agora, mas ouvir que tudo
tinha dado certo para eles era horrivel", disse Emma ao Telegraph. E, mais,
considerando que no Reino Unido, quando a crianca concebida completar a idade de
18 anos, tem tese, pode procurar pelo doador de gametas, Emma disse ter

pensamentos constantes sobre a crianca gerada por meio de seus évulos.

[...] Eu tenho pensamentos constantes sobre ele. Como ele se parece? Como
ele esta? Quem sao seus pais? E ele vai ser capaz de descobrir sobre mim
quando tiver 18 anos? Sera que ele vai entrar em contato comigo, sera que

%1 “The woman who received my eggs two years ago had a baby but | don’t have a child of my own.’
[...] The day I learnt that, | felt as though I'd given away my only chance of motherhood. It's been
an ongoing process of grief ever since.’ [...] ‘It was the chance to have that free IVF cycle; |
wouldn’t have donated my eggs altruistically. Although | thought | was prepared for the emotional
impact, | wasn’t.’ [...] ‘As soon as the cycle began, | had such a strong attachment to the eggs and
follicles that | thought about backing out. But by then the personal pressure was on. | knew an
equally desperate couple were trying to conceive at the same time and backing out would have
devastated them.’ At first, all went well. Emma produced 14 mature eggs that were split between
her and the recipient couple. Her seven eggs were mixed with sperm she bought from a sperm
bank. [...] ‘They all fertilised normally and by day three | had five really good-quality embryos, which
was amazing. But on day four | got the terrible news that none of them had survived. In that
second, it was over for me. ‘It was devastating. Having given half my eggs to someone else, all |
could think was, “I want them back.” But it was too late.” That devastation was compounded when,
two weeks later, Emma asked the clinic about the recipient couple. ‘I feel incredibly guilty about my
reaction even now, but hearing it had worked for them was awful. (GRAHAM, 2008, versao
online).
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ele sabe que foi concebido desta forma? (traducdo nossa)’®. (GRHAM,
2008, versdo online).

Sobre o consentimento informado acerca do compartiihamento de 6vulos,
Emma disse ter sido “ridiculo”. Apenas um formulario tipo check list preenchido em
dez minutos.

Observa-se, assim, que esta muito longe de ser uma situacdo win win. Vale
ressaltar ainda que, conforme mencionado, até janeiro de 2007, quando a Dinamarca
era o0 unico pais (dentre os que autorizam a doacéo de 6vulos) que tinha na doacao
compartilhada a Unica forma legal de conseguir um 6vulo, o sistema publico de saude
ja financiava os tratamentos de fertilizacdo. Ainda assim, a partir de 2007 a lei foi
alterada para permitir a doacdo de 6vulos por mulheres que ndo estivessem em
tratamento de fertilizacdo (BLYTH; GOLDING, 2008, p. 465).° Ou seja, ainda que a
lei ndo tivesse sido alterada na Dinamarca para permitir doadoras ndo pacientes, a
entrega de 6vulos em troca de tratamento seria uma opc¢éo, e ndo a Unica saida para
ter acesso a um tratamento.

Na Bélgica, a doacdo compartilhada de évulos era usualmente praticada e
tida como a principal fonte de 6vulos até junho de 2003. Em 1 de julho de 2003, o
governo decidiu financiar todos os tratamentos de fertilizacdo no pais. O percentual
de o6vulos compartilhados a partir de entdo caiu 70%, ilustrando como a questao
financeira € a principal razdo para compartilhar 6vulos. Dessa forma, a pratica nao
deixa de ser um “degree of coercion” — grau de coacao (BLYTH; GOLDING, 2008, p.
469).

No Brasil, com a edi¢do da nova Resolugdo 2.121/2015 do CFM, a Unica
forma de conseguir um oOvulo fora do mercado negro é mediante a doacao
compartilhada, imposicdo ja abolida na Dinamarca desde 2007, em um pais em que
os tratamentos de fertilizacdo sdo custeados pelo sistema publico de saude. No
Brasil, a doagdo compartilhada de 6vulos, definitivamente, ndo € uma situagdo em
gue “uma méao lava a outra”.

Com relagdo a doadora, o primeiro argumento que refuta a alegacao de ser a

doacédo compartilhada uma situacdo win win € que se uma mulher ndo produz 6vulos

29211 do have constant thoughts about him. What does he look like? How is he doing? What are his
parents like? And he’ll be able to find out about me when he’s 18. Will he contact me if he knows
he was conceived this way?’

No campo da reproducéo assistida, Dinamarca, Bélgica e Israel sdo tidos como os paises mais
generosos em custear tratamentos de fertilizagdo com recursos publicos (BLYTH; GOLDING,
2008, p. 465).
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(ou nédo os produz sadios o suficiente) e ndo conta com recursos financeiros para
custear seu tratamento (e o da mulher que entrara com oOvulos) a ela est4 vedado o
acesso aos tratamentos de fertilidade. Como ovulos de parentes e de amigas (que
seriam gratuitos) ja estavam fora de questdo mesmo antes da diretriz deontologica da
Resolugdo 2.121/2015 do CFM, agora também foi retirada a possibilidade da mulher
gue ndo possui recursos financeiros se valer de doacdo anbnima cruzada, que,
embora raramente usada no Brasil, seria uma opcdo de conseguir 6vulos fora do
mercado negro. %4

Para demonstrar um segundo argumento pelo qual a doacdo compartilhada
esta longe de ser uma situacdo em que todos saem ganhando, basta ler o seguinte
trecho constante da reportagem veiculada no programa Profissdo RepOérter, emissora

Rede Globo, que foi ao ar em 3 marco de 2015.

[...] Silvia e Marcelo

A vendedora Silvia Costa vai passar por uma implantacdo de embrides, a
reta final da técnica conhecida como fertilizacao in vitro.

[...] “A gente vai fazer quatro anos de casado e vem tentando engravidar e
nada. O dele é que tinha pouco esperma”, conta.

Para conseguir arcar com as despesas do tratamento, Silvia resolveu doar
parte dos 6vulos coletados. Primeiro os médicos induziram a ovulagdo. Em
um ciclo normal, a mulher libera apenas um évulo. Na inducéo, pode liberar
mais de dez. Ao optar pela doacéo, o tratamento de Silvia ficou mais barato
porque ela e a mulher que vai receber os 6vulos dividem os custos. A doagéo
compartilhada é permitida no Brasil, mas o comércio de 6vulos é proibido.
“Fiquei em duvida, porque é filho meu, se for parar para pensar. Mas ai a
gente decidiu e para mim normal” (sic). O médico de Silvia explica que, como
ela escolheu o método de doagdo, seus Ovulos foram divididos. Trés para
ela, trés para a outra mulher, chamada de receptora.

Dois embrides foram implantados no Utero de Silvia. “Estou muito contente.
N&o tem o que falar, de tdo feliz que estou. E um momento que eu tava (Sic)
esperando muito também”, diz Marcelo Zuffo, marido de Silvia. Duas
semanas depois, Silvia fez o teste e deu negativo. A mulher que recebeu os

6vulos dela também ndo conseguiu engravidar. (REDE GLOBO, 2015,
versao online).

Da leitura do trecho acima algumas questdes emergem: Silvia e Marcelo,
desesperados por um filho, estdo vulneraveis, emocional e financeiramente; na
reportagem, foi divulgado o resultado do tratamento para ambas as mulheres:
negativo. Na pratica médica da doacdo compartiihada, as doadoras sdo sempre

informadas do resultado da sua doacdo? Diante da assertiva de Silvia “[...] fiquei em

204 Doacao cruzada anbnima é aquela em que uma mulher doa Ovulos para um pool e, em

contrapartida, uma parente ou amiga recebe um 6vulo doado por uma mulher desconhecida. Essa
doacéo é classificada como uma subespécie de doagdo com doador conhecido (BAETENS, et. al.,
2000, p. 477)
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davida (em doar ovulos), porque é filho meu, se for parar para pensar”’, caso seja
informada do resultado positivo para a receptora, qual seria sua percepgao acerca da
crianca a nascer? °® Antes de Silvia doar parte dos seus 6vulos, houve um
aconselhamento psicolégico do casal, feito de forma independente, por profissional
desvinculado da clinica particular que realizou o tratamento de fertilizagdo custeado
pela receptora? o termo de consentimento de Silvia e Marcelo na parte em que
concorda em dividir seus 6vulos pode ser considerado livre e informado? E valido? E
irretratavel?

Responder a esses questionamentos ndo é tarefa facil. O valor de um 6évulo
para uma doadora nunca sera igual em todas as circunstancias e taxar um
procedimento de explorador (ou ndo) dependerd das medidas preventivas protetivas
gue foram tomadas em favor da parte mais vulneravel.

O problema é que quando o Conselho Federal de Medicina adota o
procedimento de doacdo compartiihada de 6vulos como a Unica forma de se
conseguir um Ovulo fora do mercado negro no Brasil compromete garantias
constitucionais de dois grupos de mulheres: as que ndo produzem évulos — ou nao os
produzem sadios o suficiente — e ndo possuem recursos financeiros estédo, na pratica,
sendo impedidas de acessar a fertilizacao in vitro com ovodoacao de mulheres ja que
conseguir um évulo sem custos somente seria possivel caso parentes ou amigas
fornecessem por puro altruismo; e as que (ainda) produzem oOvulos sadios — a
alternativa a doar évulos em troca do custeio do tratamento é aguardar na fila do SUS
por até cinco anos, e essa espera pode lhes ceifar a chance de ter um filho (por
exemplo, se uma mulher tem 34 anos e resolve aguardar na fila do SUS até os 39

%5 Na pesquisa realizada pelo PEALS — Policy, Ethics and Life Sciences Research Centre, na

Universidade de Newcastle (HAIMES; TAYLOR; TURKMENDAG, 2012), um dos aspectos que ficou
evidenciado é o quanto o resultado dos procedimentos (da doadora e da receptora) deve ser levado
em consideracdo quando a palavra exploragdo € utilizada contrariamente ao uso da pratica de
compartiihamento de O6vulos. Para algumas mulheres entrevistadas no programa NERS (que
doaram Ovulos para pesquisa em troca de abatimento no custo do tratamento), é preferivel - e
“menos explorador” - doar évulos para pesquisa do que para tratamentos de outras mulheres, ainda
que essa doacgdo isentasse totalmente a doadora dos custos do tratamento (e ndo apenas um
desconto de £1.500). As consequéncias a longo prazo (o sucesso do tratamento da receptora em
contra partida do insucesso para a doadora) seriam perturbadoras porque, ao contrario da doagao
para pesquisas, algumas mulheres consideram que haveria uma criangca “metade delas” pelo
mundo afora (HAIMES, et al.,, 2012, p. 1205). Interessante, ainda, a opinido de uma das
entrevistadas, no sentido de que compartilhar évulos para tratamento de outra pessoa configuraria
exploracdo, porque “Como vocé vai saber quantos eles estdo pegando? Vai se sentar no
laboratério e contar junto para recolher o seu dinheiro?” (tradug¢do nossa). Texto em inglés: [...]
How do you know how many they are taking, are you going to sit in a lab and count them together to
cash up your money? (HAIMES, et al., 2012, p. 1205).
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anos pode ocorrer que seus 6vulos ndo sejam mais viaveis quando for chamada para
realizar o procedimento).

Mas qual € a alternativa para a mulher que: a) ndo tem dinheiro para o
tratamento; b) ndo quer doar seus Ovulos; e c) corre o risco de ndo mais produzir
ovulos sadios enquanto espera na fila do SUS? A resposta seria aguardar na fila do
SUS. Mas essa decisdo poderia ser tomada caso soubesse que uma eventual
doacéo de ovulos de parente ou de amiga ou, ainda, a doacao cruzada andénima seria
possivel no futuro. Essa deciséo seria perfeitamente enquadrada no ambito do direito
constitucional do casal ou individuo infértil em planejar sua familia no viés negativo.
Isso significa que o Estado — ou terceiros (CFM) — ndo pode impedi-la de ter acesso a
um tratamento de fertilizacdo in vitro (aguardando sua vez na fila de espera)
eventualmente utilizando 6vulos de amiga ou de parente caso 0s seus préprios nao
sejam mais viaveis para o tratamento no momento em que for chamada para iniciar o
tratamento.

Desde que tomadas medidas preventivas protetivas da doadora, a doacédo
compartilhada de 6vulos pode, de fato, ser uma alternativa para a obtencdo de
ovulos, mas deve ser ressaltado que ndo pode, em hip6tese alguma, ser essa prética
a Unica opcao para as partes envolvidas.

Quais seriam as medidas preventivas protetivas da doadora?

Em 2012, foi publicado um estudo feito pelo PEALS — Policy, Ethics and Life
Sciences Research Centre, na Universidade de Newcastle, intitulado Eggs, ethics
and exploitation? Investigating women’s experiences of an egg sharing scheme
(HAIMES; TAYLOR; TURKMENDAG, 2012).2%

Em setembro de 2007, o HFEA concedeu autorizagdo ao Newcastle Egg
Sharing for Rearch Scheme (NERS) para oferecer as doadoras em potencial um

2% Esse trabalho relatou o resultado de entrevistas de 29 doadoras gue participaram de programas de

doacdo compartilhada de évulos em clinicas locais filiadas ao programa NERS (Newcastle Egg
Sharing for Rearch Scheme), que desde maio de 2005 trabalha com pesquisa de células tronco
utilizando 6vulos inviaveis coletados para tratamentos de fertiliza¢éo in vitro. Em maio de 2005, foi
solicitado ao HFEA a aprovacéo para que mulheres que produzissem mais de 12 6vulos em um
unico ciclo doassem dois deles para pesquisas, nimero que nao alteraria estatisticamente as
chances de gravidez das doadoras. Entretanto, em um estudo prévio foram entrevistadas doadoras
gue coincidentemente produziram mais que 12 évulos por ciclo, e todas responderam que enquanto
nado alcancassem seu objetivo, nascimento com vida, ndo poderiam disponibilizar dois évulos para
pesquisas (HAIMES, et al.,, 2012, p. 1200). Diante da dificuldade de conseguir 6vulos para
prosseguir nas pesquisas, os pesquisadores de Newcastle solicitaram ao HFEA em 2006 uma
licenca para oferecer as doadoras em potencial um desconto de £1500 em troca de alguns 6vulos
frescos extraidos com o objetivo de fertilizagdo in vitro. Basicamente, seria um procedimento
“espelho” do ja utilizado na doagdo compartilhada de 6vulos, em que as duas mulheres dividem os
custos do tratamento de fertilizacdo.
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desconto de £1500 em troca da doagdo de 6vulos frescos para fins de pesquisa.
Esses 6vulos seriam separados daqueles conseguidos com a estimulagédo ovariana.
Contudo, o HFEA condicionou a doacdo compartilhada para pesquisas a alguns
requisitos autorizativos para a doacédo de 6vulos (HAIMES, et. al. ., 2012, p. 1201),
quais sejam:

a) a candidata deve, além de ser voluntéria, atuar ativamente — ou seja, dela
deve partir a iniciativa de doar alguns évulos em troca do desconto de £1.500;

b) a candidata ja deve ter passado por um ciclo de inducdo ovulatéria
anteriormente (a fim de comprovar que responde ao tratamento hormonal com
producdo de numero de dvulos significativa);

c) a candidata deve ter menos de 35 anos;

d) o consentimento informado deve ser obtido apenas apds aconselhamento
por profissional independente do programa de pesquisa;

e) se a candidata produzir seis 6vulos ou mais, ela mantém a metade e a
outra metade sera destinada a pesquisa; caso produza cinco ou menos ovulos, ela
pode manter todos eles e ainda receber o desconto de £1500;

f) a candidata pode mudar de ideia a qualqguer momento até a coleta dos
ovulos, mas nesse caso tera que pagar o custo total do tratamento

A preocupacdo dos pesquisadores de Newcastle em relacdo a doacdo
compartilhada levava em consideracdo alguns pontos ainda obscuros: se as
mulheres seriam induzidas a ceder 6vulos e se haveria exploracdo, porque nao
estaria muito claro se o pagamento era pelos 6vulos, pelo incémodo sofrido ou pelos
riscos envolvidos (HAIMES et. al. ., 2012, p. 1201).%’

Embora ndo esteja expresso no texto que autorizou o procedimento, ao que
parece, a estipulacdo de requisitos protetivos minimos para a doadora pelo HFEA no
Reino Unido tem relagéo direta com a natureza da compensacéao financeira (desconto
de £1.500), que néo deve ser pelos ovulos. Caso a doadora ndo produza mais de

cinco 6vulos podera manter todos e ainda assim obter o desconto. Parece, também,

207 As criticas em torno da doag&o compartilhada incluem argumentos como quando ha “pagamento
para compartilhar’ na verdade ha um induzimento que leva a exploracdo de pessoas vulneraveis,
desesperadas e de poucos recursos financeiros, o0 que comprometeria sua capacidade de consentir
de forma livre e esclarecida. Por exemplo, o Singapore Bioethics Advisory Committee condena a
pratica diante da possibilidade de exploragcdo de mulheres, em especial as vulneraveis
economicamente (HAIMES, et al., 2012, p. 1202). J4 a European Society of Human Reproduction
and Embryology Task Force on Ethics and Law concluiu que a pratica é aceitavel, desde que dentro
de determinadas estruturas protetivas.
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gue nao se trata de recompensar pelos incomodos e nem pelo risco do procedimento
em si: a doadora ndo teria um incbmodo (fisico) nem o risco (hiperestimulacdo
ovariana) aumentado em razéo da deciséo de doar alguns évulos.

Tem-se que o desconto de £1.500 no tratamento de fertilizacdo da doadora
representa, em verdade, uma compensacéo pelo risco envolvido. Nao os riscos
fisicos, mas o risco de insucesso no procedimento. Pode ocorrer que os Ovulos
destinados a receptora sejam de melhor qualidade (mais viaveis) que os mantidos
pela doadora, caso em que a doadora teria seu risco (insucesso) aumentado caso
néo disponibilizasse nenhum de seus 6vulos.

Mas se 0 que esta envolvido nessa pratica € o risco de reduzir 0 sucesso no
tratamento, tem-se que para a utilizacdo de medidas protetivas para a doadora no
compartilhamento de évulos no Brasil seria adequado, além dos ja mencionados (e
utilizados pelo HFEA no Reino Unido), mais dois requisitos, o primeiro obrigatério e o
segundo optativo.

No caso de compartilhamento de évulos em que uma mulher doa parte de
seus ovulos em troca do custeio do tratamento, deve ser incluida na regulamentacéo,
além dos requisitos mencionados, a necessidade de desprezar os Ovulos inviaveis
para fins de contagem do numero de 6vulos a compatrtilhar.

Por fim, recomenda-se incluir no contrato de doacdo de Ovulos a
possibilidade de as partes envolvidas, doadora e receptora, designarem, cada uma,
um bidlogo de sua confiangca para acompanhar o processo de coleta e posterior
compartilhamento dos O6vulos. Estes bidlogos devem, necessariamente, ser
independentes do corpo clinico da clinica de reproducéo e custeados pela receptora.
Dessa forma, haveria, em principio, um equilibrio entre doadora e receptora naquilo
em que realmente esta em jogo para a doadora quando compartilha seus 6vulos:

aumento do risco de insucesso do tratamento.
6.2.1.2.2 Riscos para a receptora
Neste tdpico, discute-se se a receptora esta exposta a algum tipo de risco na

pratica da doacdo compartilhada de Ovulos além daqueles que as estatisticas

mostram quanto ao insucesso dos tratamentos de fertilizagdo em geral.
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A doutrina estrangeira ndo menciona riscos a receptora na pratica da doacgéo
compartilhada de 6vulos. Contudo, conforme sera exposto a seguir, eles existem e
nao sdo despreziveis.

Uma das consequéncias evidentes das novas tecnologias reprodutivas
prende-se a dissociacao entre sexo e reproducdo. A possibilidade de congelamento
de embrides introduziu uma pitada extra de tempero & mistura de avanco cientifico e
natureza: com o fracionamento do tempo entre a fertilizag&o in vitro e a transferéncia
do embrido para o utero, fracionam-se também as ocorréncias e as vontades.

Se na reproducdo natural o ato sexual desprotegido € capaz de
responsabilizar o homem de forma irreversivel pela paternidade de uma crianca
justamente porgue ndo ha como fracionar o tempo entre a ejaculacéo e a possivel
fertilizacdo do oOvulo, na reproducdo assistida discute-se se vale ou ndo a mesma
regra. Fracionadas em etapas, a reproducdo artificial passa a exigir um
consentimento complexo. Ou seja, had de se consentir antes do uso dos gametas
para a fertilizacdo in vitro e também antes da transferéncia do embrido para o utero
da mulher.

Esse fracionamento das etapas — e a alteracdo da vontade das pessoas que
contribuiram com material genético para a formacédo do embrido — tem sido a causa
de longas disputas em torno do destino de embrides congelados apés divércio ou a
separacdo do casal. Quando o caso € de compartilhamento de 6vulos, vale a
mesma regra. Aqueles que forneceram o0s gametas para a criagdo do embrido
devem consentir em duas etapas: uma para que seu gameta seja utilizado e outra
para que o embrido originado de sua contribuicdo genética seja transferido para o
Gtero, ou tenha outra destinacéo, pesquisa ou descarte.

Na rotina das clinicas de reproducéo assistida, sabe-se que, ao contratar os
servicos de tratamentos de fertilizacdo, os pacientes, depois de prestadas todas as
informagdes necessarias, assinam o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido e o
Contrato de Prestacdo de Servicos de congelamento de embrides, a partir dos quais
se deflagra o processo do tratamento.

Quando se trata de compartilhamento de oOvulos, a questdo é: O termo de
consentimento assinado perante a clinica de reproducdo obriga as partes
reciprocamente? Ou seja: Pode ser considerado um contrato entre a mulher que
forneceu parte de seus Ovulos e a doadora que arcard com 0s custos do tratamento?

E irretratavel?
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O consentimento para o compartilhamento dos oOvulos, em tese, livre e
esclarecido, dirige-se apenas a clinica, que deve obedecer rigorosamente ao que foi
estipulado no TCLE, sob pena de responsabilizacéo civil. Se o TCLE possui eficacia
apenas em face da clinica de reproducéo, regulando a relacdo médico-paciente, qual
instrumento juridico deve ser utilizado para obrigar as partes, doadora/receptora,
reciprocamente (entrega de metade dos Ovulos em troca do pagamento do
tratamento)? Um contrato dessa natureza seria valido (licito)? E possivel tratar de
relacGes existenciais em contratos? O consentimento dado poderia ser retirado?

No Reino Unido, h& disposicédo legal expressa na Secdo 12.7 a 12.10 do
HFEAct 2010 no sentido de que a mulher que doa parte de seus 6vulos para outra
mulher em troca de reducdo no custo do seu proprio tratamento pode retirar seu
consentimento até o momento da transferéncia do embrido formado com seu gameta.
Apenas quando for o caso de doacgao mitocondrial o consentimento pode ser retirado
até a criagcdo do embrido utilizando nucleo do DNA da receptora. Em ambos os
casos, compartilhamento de 6vulos ou doacdo mitocondrial, se a doadora retirar o
consentimento acerca da utilizacdo do material genético apés o inicio do tratamento a

clinica de reproducéo devera suportar os custos envolvidos até entdo. 2%

28 12.7 The person obtaining consent should ensure that the gamete provider's consent is recorded

so that different conditions can be placed on:

(a) the use or storage of the gametes, and the use and storage of embryos created for the gamete
provider's own treatment, and

(b) the use of eggs or sperm, and the use and storage of embryos created for the treatment of the
recipient(s).

These conditions should be able to be varied independently of each other.

12.8. The person obtaining consent should tell the gamete provider and recipient(s) that the
gamete provider may withdraw or vary their consent up to when the gametes or embryo(s)
are:

(a) transferred to awoman

(b) used in a research project (defined as being under the control of the researchers and being
cultured for use in research)

(c) used for training, or

(d) allowed to perish.

If the gamete provider is providing gametes or embryos solely for use in mitochondrial
donation treatment, the donor cannot withdraw or vary their consent once the patient’s
nuclear DNA has been inserted into their egg or embryo.

The possible consequences of this should:

(a) be made clear to the gamete provider and the recipient(s) before the treatment begins, and

(b) be set out in the written patient information included with the benefits in kind agreement.

12.9 The gamete provider should be given enough time to consider the implications of donating,
before the donation is used.

12.10 If either the gamete provider or the recipient in a benefits in kind arrangement
withdraws their consent to treatment after preparation has begun, the centre should bear
any financial loss it sustains as a result.

(grifo nosso). (HFEAct 2010)
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No Brasil, a doadora poderia retirar o consentimento para a fertilizacdo dos
ovulos destinados a receptora ou, em um estdgio mais avancado do processo,
manifestar sua discordancia acerca da transferéncia do embrido formado com seu
material genético para o Utero da receptora? Um eventual contrato de cessao de
ovulos em troca do pagamento, parcial ou integral, do tratamento da doadora seria
irretratdvel? Qual seria o limite temporal para a retirada do consentimento?

Tem-se que as respostas as duas perguntas sédo positivas. A doadora pode
retirar seu consentimento para a fertilizacdo dos évulos destinados a receptora e,
acaso fertilizados, pode impedir que os embrides sejam transferidos para o Utero da
receptora.

O fato € que o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) regula a
relacdo médico-paciente, e ndo a relacdo juridica entre doadora e receptora. A
clinica deve praticar os atos estritamente de acordo com o que foi consentido. Se
acaso a doadora permanecer inerte, a presuncao € que seu consentimento perdura
no tempo para o0 prosseguimento do tratamento. Caso desista da troca
ovulos/reducao custo tratamento no momento em que informar a clinica a alteracéo
da sua vontade — desde que os embrides ainda n&o tenham sido transferidos para o
Utero da receptora —, esta tem o dever de interromper o tratamento envolvendo seu
material genético.

A questdo € que um contrato que envolva a cessdo de material genético,
gratuito ou oneroso, é nulo, por ofender a ordem publica.?® Contratos ou as
clausulas que prejudiqguem direitos fundamentais do individuo contrariam a ordem
publica. O art. 5°, §1°, da Constituicdo de 1988 expressa que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata em qualquer tipo de
relacdo juridica, seja entre o Estado e o particular ou, mesmo, entre particulares,

usando, na Gltima relag&o, o termo eficacia horizontal >*%***

29 Ordem publica é o complexo dos principios e dos valores que informam a organizacéo politica e
econdmica da sociedade, numa certa fase de sua evolucdo histérica, e que, por isso, devem
considerar-se imanentes ao ordenamento juridico que vigora para aquela sociedade, naquela fase
histérica (ROPPO, 1988, p. 179).

Por exemplo, Enzo Roppo (1988, p. 180) da como ilicito o contrato através do qual: a) alguém se
obriga a executar prestacdes lesivas a saude; b) alguém se obriga a abracar ou ndo abracar ou
abandonar uma dada fé religiosa, a militincia de um dado partido politico; alguém se obriga a
residir, ou a ndo residir em uma determinada cidade ou regido; alguém se obriga a renunciar por
contrato a sua cidadania. José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 1267-1268) cita 0s seguintes
casos de violacdo a ordem publica na seara contratual: a) uma inddstria celebra contratos de
trabalho em que os empregados renunciam a qualquer atividade sindical; b) um colégio contrata
uma professora para os seus quadros, constando uma clausula de celibato, sob pena de rescisédo
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Importante salientar, no entanto, que nédo € a estipulagéo feita pela doadora
no sentido de que metade dos Ovulos serdo destinados a receptora que ofenderia
ordem publica. E a sua irretratabilidade que vai de encontro ao direito fundamental
do planejamento familiar, previsto no art. 226, 87°, da Constituicdo Federal. Além
disso, uma interpretagdo analoga acerca da retratabilidade do consentimento para a
utilizacdo de 6vulos da doadora pode ser extraida do paragrafo Unico do art. 14 do
Cadigo Civil, que trata do ato de disposicao gratuita do proprio corpo, no todo ou em
parte, para depois da morte, pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

Observe-se que, conforme ja& mencionado, o conceito de planejamento
familiar no Brasil estd comumente ligado ao movimento feminista e ao controle de
natalidade. Trata-se, em verdade, de um direito reprodutivo do homem e da mulher,
gue abrange ndo somente a decisdo sobre o numero de filhos e 0 momento de gera-
los, englobando essa protecao também o ato de doar gametas.

Como bem salienta Juan Guillermo Figueroa Perea (2002, p. 372), nos
termos do principio do respeito a diversidade, deve-se reconhecer que “ndao ha uma
Unica interpretacdo moral de como os individuos vivenciam 0S processos sexuais e
reprodutivos”. Quando se trata, por exemplo, da divergéncia de vontades daqueles

qgue contribuiram com o material genético para a formacdo de embriées em razéo de

do negdcio juridico; c) uma empresa de informatica contrata duas mulheres para 0s seus servigos,
condicionando a manutencdo do contrato de trabalho a ndo gravidez dessas mulheres (clausula
de ndo engravidar) e d) entidades patronais e sindicatos celebram um contrato coletivo de trabalho
com a clausula closed-shop, que veda a contratacdo de empregados néo sindicalizados. Também
sdo contrarios a ordem publica contratos ou clausulas que propdem, ou tem o efeito, de ameacar o
ordenamento constitucional do Estado, de prejudicar a organizacdo e o bom funcionamento da
administracdo publica estatal e ndo estatal. Como exemplos, pode-se citar: a) nulidade do pacto
pelo qual alguém se obriga, eventualmente mediante contraprestagcdo, a ndo se apresentar como
candidato as elei¢des; b) a demitir-se de uma assembleia eleita & qual pertengam; c) a votar
deste ou daquele modo; d) nulidade do contrato pelo qual o funcionario publico se obriga a praticar
atos contrarios aos deveres do seu oficio, ou aceita dinheiro em troca de promessa de praticar
atos, aos quais € obrigado por dever de oficio; e) nulidade dos acordos que ameacam o0
funcionamento regular da atividade jurisdicional (ROPPO, 1988, p. 181).

Contratos que violem os principios basilares que regem a organizacdo e o funcionamento da
familia também violam a ordem publica e sdo nulos. A constituicdo de uma nova familia deve
representar o fruto de uma escolha absolutamente livre dos interessados, e serdo ilicitos os pactos
ou condicdes de se casar ou de ndo casar com certa pessoa; contratos em que alguém se obriga
a conceder, ou a ndo conceder, o divorcio, a acionar ou ndo acionar a separacdo legal; nulos
também seriam 0s pactos pelos quais um progenitor renuncie ao exercicio dos poderes sobre os
filhos menores (ROPPO, 1988, p. 182).

211 vale salientar, ainda, que o contrato pode violar a ordem publica mesmo quando as prestacfes
gue constituem o seu objeto sejam consideradas, em si, licitas. Por exemplo, uma pessoa,
mediante pagamento de uma soma de dinheiro, obriga-se a ndo se casar com outra; ou alguém
que assume abandonar sua profissdo. E licito decidir ndo esposar alguém, assim como ¢ licito
decidir abandonar o exercicio da prépria profissdo; todavia, € ilicito fazer disso objeto de vinculo
contratual, fazer disso matéria de compromissos em troca do pagamento de contraprestacdo em
dinheiro (ROPPO, 1988, p. 185).
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divércio, o Obice para a transferéncia desses para o Utero da mulher pode, para uns,
ter fundo objetivo, financeiro e patrimonial; para outros as razbes podem ter origem
subjetiva na moral e/ou religido, a exemplo de ndo conseguir lidar com a existéncia
de uma crianca geneticamente vinculada sem que seja efetivamente exercida a
funcdo paterna ou materna, preocupacgao acerca de relagdes incestuosas com futuros
filhos, etc.
Quando o caso é doacdo de gametas, para alguns o ato de doar esperma
nao significa mais do que uma centena de ddolares como compensacao pelo tempo e

pelo incémodo?®*?

, mas para outros o simples conhecimento da existéncia de um filho
em algum lugar, mesmo sem nunca té-lo conhecido, € capaz de abala-lo, moral e
psicologicamente, de forma a deflagrar uma busca insana pelo paradeiro da crianca.
Tem-se que é possivel a mulher que consentiu compartilhar seus ovulos retirar seu
consentimento até que o embrido formado por meio de seu gameta seja utilizado.
Ou seja, o limite para a alteracdo da vontade é a implantacdo do embrido. Uma vez
comunicada a clinica de reproducdo acerca da retirada do consentimento, 0(S)
embrido(des) formado(s) com évulos da doadora ndo podera(ao) ser transferido(s).
Uma vez que, apos a coleta — e mesmo apos a fertilizacdo dos 6vulos -, a doadora
comunica a clinica a alteracao de sua vontade, 0 processo esta abortado.

Vale salientar que na rotina das clinicas de reproducdo assistida a
formalidade do consentimento € resumida em um unico Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido, a partir dos qual se deflagra o processo do tratamento de
fertilizacdo, mas isso ndo significa que o consentimento ndo seja complexo. No
TCLE, aqueles que forneceram os gametas para a formacdo dos embrides vao
informar a clinica qual deve ser o seu destino em diversas circunstancias: morte,
incapacidade, divércio, etc. A Unica serventia do TCLE nesta fase, destino de
embrides, € para presumir 0 que as partes desejam naquela circunstancia. Caso a
clinica ndo seja expressamente informada acerca da alteracdo da vontade antes da
transferéncia do embrido, vale o que consta no TCLE.

Se acaso a doadora desistir de compartilhar seus Ovulos ou retirar o

consentimento para a transferéncia de embrides formados com seu material genético

212 Pesquisa de campo realizada por Bjorn Pedersen et al., (1994, p. 701-705) mostrou que,

enquanto 8% dos homens doaram esperma por altruismo, 32% por razées financeiras e 60% pela
combinacéo de altruismo e compensacéo financeira, 80% dos doadores de esperma ndo desejam
ser informados sobre a ocorréncia de gravidez e 88% néo tém interesse em conhecer a crianga
concebida. Nenhum dos doadores entrevistados teve interesse em deixar uma mensagem para o
concebido.
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para o utero da receptora, nem adianta argumentar ma-fé da doadora ao retirar seu
consentimento depois de ter parte de seu proprio tratamento custeado. Mesmo que
seja esse 0 caso, ma-fé, a questdo deve ser resolvida no campo da
responsabilizacao civil, com a determinacdo de devolugcédo do valor do tratamento e,
até mesmo, de eventual indenizacdo por danos morais. Mas nunca na obrigacdo de
consentir na transferéncia de embrido formado com seu gameta em razao de contrato
firmado.

Por ultimo, impende ressaltar que, caso a doadora retire seu consentimento
para a transferéncia dos embrifes a receptora, provavelmente também sera impedida
de transferi-los para seu préprio Gtero, jA que depende, pelas mesmas razdes, do
consentimento de quem forneceu o gameta masculino para fazé-lo.

Observe-se, assim, que ha um risco efetivo da receptora na pratica da
doacdo compartilhada de 6vulos, qual seja ter sua expectativa de transferir embrides
para seu utero frustrada.

Ha, ainda, outro cenario, pouco provavel, mas ndo impossivel. Suponha-se
gue duas mulheres que tém em comum o desejo por um filho (projeto parental) e a
dificuldade de engravidar sem assisténcia das tecnologias reprodutivas. Uma possui
dinheiro suficiente para pagar pelo tratamento das duas e a outra, por sua vez, possui
ovulos suficientes para que ambas tentem engravidar. Acordam entre si a doacao
compartilhada de 6vulos. O tratamento da receptora € bem sucedido, enquanto o da
doadora fracassa. A duvida é: Poderia a doadora de Ovulos ajuizar uma acao
declaratéria de reconhecimento de maternidade em face da crianga concebida pela
receptora a fim de ter seu nome inscrito no registro civil juntamente com o da méae
biolégica? Seria o caso de multiparentalidade®®?

No Direito Estrangeiro, nas disputas envolvendo conflito positivo de
maternidade no caso de gestacdo em substituicdo, o critério utilizado pelas cortes

para reconhecer qual é a mae legal é a existéncia de um projeto parental. A mulher

213 A multiparentalidade pode ser definida como a coexisténcia juridica do vinculo biolégico e do
afetivo. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald a define: “com esteio no principio
constitucional da igualdade entre os filhos, algumas vozes passaram a defender a possibilidade
de multiparentalidade ou pluriparentalidade, propagando a possibilidade de concomitancia, de
simultaneidade”, na determinagdo da filiagdo de uma mesma pessoa. Isto é, advogam a
possibilidade de uma pessoa ter mais de um pai e/ou mais de uma mae simultaneamente,
produzindo efeitos juridicos em relacdo a todos eles a um sé tempo (FARIAS; ROSENVALD,
2011, p. 671).
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que detém o projeto parental (ndo necessariamente a mae genética) de trazer a

crianca ao mundo sera declarada a mée lega

| 214

No Brasil, o projeto parental também tem sido o critério utilizado para a

lavratura da certiddo de nascimento com o nome da mae social — ndo da parturiente

- no caso de gestacdo de substituicdo.?'® Vale ressaltar que conflitos positivos de

maternidade nessas circunstancias ainda nao foram objeto de apreciagdo pelas

214

A propgsito, extrai-se das fls. 10 e seguintes do voto condutor no precedente Johnson v. Calvert,
851 P.2d 776, 782, 5 Cal. 4th 84, 93 (Cal. 1993), da Suprema Corte da Califérnia, o seguinte
trecho: “[...] Porque duas mulheres apresentaram provas aceitaveis de maternidade ndo podemos
acreditar que este caso possa ser decidido sem inquirir a intencdo das partes no contrato de
gestacdo de substituicdo. Mark e Crispina formam um casal que desejou ter um filho bioldgico
usando seus proprios gametas, mas sao fisicamente incapazes de fazé-lo sem a ajuda da
reproducéo assistida. Eles tiveram a intengc&o de trazer uma crianga ao mundo e percorreram todos
0S passos necessarios para realizar a fertilizacédo in vitro. Sem a intencao do casal, a crian¢a nao
existiria. Anna concordou em facilitar o nascimento do filho de Mark e Crispina. O objeto do acordo
feito entre as partes foi trazer ao mundo o filho de Mark e Crispina, e ndo Mark e Crispina doarem
um zigoto a Anna. E Crispina que tinha a intengdo de ser mée da crianga. Embora a fungdo de
gestar tenha sido destinada a Anna, funcdo necesséria para trazer a criangca ao mundo, € seguro
dizer que Anna nao teria tido oportunidade de gestar ou dar a luz a esta crianca se antes da
implantagcéo do zigoto manifestasse a intencdo de ser a mée desta crianga. Nenhuma razdo sobre
0 porqué da mudanca tardia de intencdo de Anna poderia viciar a determinacdo de Cristina em ser
a mae natural da crianga. [...] NO6s concluimos que, embora o Act (Uniform Parantage Act)
reconheca que tanto os lagos consanguineos como dar a luz sdo meios de establecer a
maternidade de uma crian¢a, quando as duas maneiras ndo coincidem em uma Unica mulher,
aquela que teve a intencdo de ter aquela crianga, aquela que teve a intencéo de trazé-la ao mundo
e criad-la é a mae natural sob a lei da Califérnia” (Johnson v. Calvert, 851 P.2d 776, 782, 5 Cal. 4th
84, 93 (Cal. 1993) (traducao livre da autora). Texto em inglés: [...] But two women each have
presented acceptable proof of maternity, we do not believe this case can be decided without
enquiring into the partie’s intentions as manifested in the surrogacy agreement. Mark and Crispina
are a couple who desired to have a child of their own genetic stock bur are physically unable to do
so without the help of reproductive technology. They affirmatively intended the birth of the child, and
took the steps necessary to effect in vitro fertilization. Bur for their acted-on intention, the child would
not exist. Anna agreed to facilitate the procreation of Mark’s and Crispina’s child. The partie’s aim
was to bring Mark’s and Crispina’s child into the world, not for Mark and Crispina to donate a zygote
to Anna. Crispina from the outset intended to be the child’s mother. Although the gestative function
Anna performed was necessary to bring about the child’s birth, it is safe to say that Anna would not
have been given the opportunity to gestate or deliver the child had she, prior to implantation of the
zygote, manifested her own intent to be the child’s mother. No reason appears why Anna’s later
change of heart should vitiate the determination that Crispina is the child’s natural mother.[...] We
conclude that althought the Act recognizes both genetic consanguinity and giving birth as means of
establishing a mother and child relationship, when two means do not coincide in one woman, she
who intended to procreate the child-that (sic) is, she who intended to bring about the birth of a child
that she intended to raise as her own-is (sic) the natural mother under California Law.”

215 Maria Berenice Dias (2011, p. 362), ao citar o precedente 2006.143.424-0, 22 Vara de Registros

Puablicos, Comarca de Sdo Paulo-SP, J. 10.05.2006, juiz Marcio Martins Bonilha Filho, esclarece:
“Nas hipéteses de gravidez por substituicdo, ainda que seja a mae gestacional quem recebe a
declaracdo de nascido vivo, imperioso € assegurar aquela que também desejou o filho — e que
nao necessariamente é a mae genética — o direito de figurar no seu registro. Tal possibilidade
cabe ser buscada em juizo, mesmo antes do nascimento para que, ao nascer, seja-lhe
assegurado o direito a identidade”.
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cortes brasileiras, mas a doutrina patria tem inclinado pela utilizacdo do projeto
parental para definicdo da maternidade (GAMA, 2003, p. 745).%°

No caso da doacao compartilhada de 6vulos, a doadora € a mae genética e a
receptora € a mae bioldgica, aquela que deu a luz a crianca. O problema é que as
duas mulheres possuem um projeto parental muito claro e definido: ambas desejam
um filho, mas com o0 mesmo material genético feminino. A intencdo da doadora de ter
um filho engloba todos seus 6vulos e ndo apenas os que lhe foram destinados?

Alguns diriam que neste caso todos aqueles que doam seus gametas podem,
no futuro, buscar reconhecimento de maternidade ou paternidade em relacdo ao
concebido. A diferenca, no entanto, € que esses que doaram - ou venderam -
material genético ndo tinham nenhum projeto parental relacionado a crianca
eventualmente concebida por meio de doacdo de gametas. E por essa razdo que nao
h& — e nem havera — nenhum vinculo juridico entre concebido e doador de gametas.

E provavel? N3o. E impossivel? Ndo. O fato € que a existéncia de um projeto
parental por parte da doadora e um contrato de cessdo de O6vulos nulo, porque
contrario a ordem publica, sdo fundamentos suficientes para, ao menos, iniciar uma
demanda. Esse cenario seria mais um exemplo a comprovar que que a familia na

atualidade vai muito além das formas tradicionais.

6.3 Cada um com seu cada qual: aplicabilidade do sistema double track no

ordenamento juridico patrio

No Brasil, a cada ano, mais e mais casais e individuos recorrem as novas
tecnologias reprodutivas em busca de realizar o sonho de ter um filho. Segundo o 8°

Relatério do Sistema Nacional de Producdo de Embribes (SisEmbrio), elaborado

15 5obre 0 estabelecimento da parentalidade-filiacdo da crianca nascida por meio de gestacdo de

substituicdo, Gama (2003, p. 745) alerta que o principio mater sempre certa est exige
reformulacdo diante do desenvolvimento das ciéncias da vida e que nédo pode o direito se negar a
resolver a questao: “vontade, insita ao projeto parental da mulher que deseja ter filho, devera ser
considerado o pressuposto mais importante no que tange a maternidadefiliagao”. E, mais: “Em se
admitindo como legitima a pratica da maternidade-de-substituicdo e, especialmente, apesar de
ilegitima se ela efetivamente ocorrer, a solucdo a respeito da maternidade juridica, data vénia, nao
pode ficar a mercé daquela (ou daquelas) que envolveram suas a¢des em tal pratica. Devem-se
abstrair os fatos juridicos da gravidez e do parto, levando em conta que a concepcao se da em
momento anterior a tais fatos e, desse modo, os pressupostos para 0 estabelecimento da
maternidade e paternidade devem ocorrer antes da concepcdo. Nesse sentido, considerando a
inexisténcia da relacéo sexual entre 0 homem e a mulher, mas verificando que a conjunc¢éo carnal
foi substituida pela vontade vinculada a determinados outros pressupostos, como 0 projeto
parental, € fundamental reconhecer que, para o Direito, apenas sera mde a mulher que desejou
procriar, e ndo a mulher que engravidou” (GAMA, 2003, p. 747).
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pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), em 2014 foram realizados
27.871 ciclos de fertilizacdo in vitro, com a transferéncia de 60 mil embrides. Em
2013, foram 24 mil ciclos, com 52 mil embrides transferidos (SISEMBRIO, 2015,
versao online).

Mas quando se trata de conceber uma crianga via reproducao assistida, com
o auxilio de doador de gametas, para alguns a primeira questdo que vem a mente é
se ha risco de transmissdo de alguma doenca hereditaria da qual o doador seja
portador. Ja para outros, duvidas e dilemas sdo vistos por outro angulo: com quem a
crianca vai se parecer? Todos saberéo da infertilidade do casal? Saber&o que néo é
“nosso” filho por inteiro? Sera que a criangca sera discriminada no seio da familia
alargada? Sera que se for um(a) doador(a) conhecido(a) ndo havera interferéncia
dele ou dela na criacdo da crianca? Serd possivel haver um conflito positivo de
paternidade/maternidade entre doadores e receptores?

Os guestionamentos sdo muitos e todos séo legitimos. Cada um com seu
cada qual. Quando se trata de decidir a respeito de doacao de gametas, essa tarefa é
precipuamente do casal ou individuo receptor.

Cada casal (ou individuo) deve decidir de acordo com suas prioridades. Para
alguns, o receio de transmissao de doencas genéticas do doador para o concebido é
menor que o desconforto (ou constrangimento) de o seu meio social conhecer a
infertilidade do casal, o doador an6nimo com o fenotipo mais compativel possivel
provavelmente serd o modelo escolhido. Para outros, pode ocorrer que o uso de
gametas de um irmdo (ou irmd) os afete negativamente diante do receio de
interferéncia posterior do doador na criagdo da crianga ou, mesmo, que a “dadiva”
possa vir a ser cobrada. Esses podem preferir um doador “o mais longe possivel” da
familia. No entanto, ha casais que, diante da impossibilidade do vinculo genético por
parte de ambos os pais, fazem questdo, ao menos, de que o vinculo familiar seja
mantido. A crianga a nascer sera de “sangue”, “pertencerd” aquela familia. Todas
essas preocupacdes sdo legitimas, cada um com seu cada qual. Decisdes a respeito
do inicio da vida estdo no campo da autonomia, e ndo no da heteronomia.

O modelo double track para doacdo de gametas pressupfe o exercicio da
autonomia reprodutiva no planejamento familiar. Quando se trata de intervencéao de
terceira parte no processo reprodutivo, cabe as partes envolvidas decidir livremente,
dentre as opcoOes existentes, aquela que melhor se adequa a suas prioridades, desde

gue nado cause danos a terceiros. Decidir entre varias opc¢des de acordo com as
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proprias crencas, valores e prioridades implica, evidentemente, assumir as
consequéncias pelos seus atos e escolhas.

Como no Brasil o0 modelo do anonimato de gametas ja € imposto pelo
Conselho Federal de Medicina, para a adocdo do modelo double track — ou seja, as
partes envolvidas decidirem entre doador andnimo e doador conhecido — resta ao
orgdo de classe reconhecer que a doacdo intrafamiliar ou com doador
amigo/conhecido é tdo legitima quanto o uso de doadores andénimos. Como em
qgualquer outra relacdo meédico-paciente, a chave da legitimidade para sua adoc¢ao
estara no consentimento livre e esclarecido.

Quando o Conselho Federal de Medicina impde o modelo do anonimato para
doadores de gametas, esta interferindo em um nucleo decisorio (planejamento
familiar) que compete precipuamente ao doador e ao casal ou individuo receptor.
Revisando pareceres e entrevistas de membros de Conselhos Regionais de Medicina
em resposta a consultas de médicos acerca de doacgdo reprodutiva, extrai-se que sdo
trés as razdes oferecidas pelo 6rgdo de classe para a adocdo do anonimato para
doadores de gametas: a) o banimento do anonimato diminuiria 0 numero de
doadores, porgue o doador ndo mais teria sua privacidade garantida; b) o anonimato
garante que nao haverd interferéncia do doador na familia receptora, assim como
protege a privacidade do doador; e c) protecdo da criangca concebida de eventuais
disturbios psicolégicos que poderiam advir caso soubesse que outra pessoa € seu
pai, ou mae biologica.

O primeiro argumento € puramente mercantilista e ndo necessita de mais do
que algumas linhas para ser rebatido. Afirmar que € justificada a imposicao do
anonimato porque, caso fosse banido, o nimero de doadores dispostos a doar
diminuiria procura, em verdade, proteger um mercado altamente lucrativo, que, a
obviedade, n&do tem relacdo com a gratuidade das doacdes. Conforme analisado no
capitulo 5, gametas doados constituem matéria-prima de boa parte do mercado da
reproducdo assistida, seja em nivel local ou transnacional. De fato, paises que
aboliram o anonimato para doadores de gametas sofreram (e sofrem) com a
escassez de doadores, mas € justamente porque o Estado insiste em interferir na
esfera privada das partes envolvidas que as doacgfes se tornam escassas. Impor aos
doadores de gametas a condicdo de permitir sua identificacdo no futuro pelos
concebidos faz com que fujam feito diabo da cruz dos bancos de sémen. No modelo

double track ora proposto, doadores e receptores tém autonomia para decidir se
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haveré sigilo ou ndo entre eles. Nessa relacdo, é claro que a decisdo esta nas maos
de quem doa, e ndo nas de quem recebe. Anonimato é um direito, e ndo um dever.
Quando o casal ou individuo receptor decide qual é o modelo mais adequado para
sua necessidade de gametas de terceira parte, andénimo, conhecido ou identificavel,
cabe-lhe somente se dirigir a categoria de doador que corresponde a sua op¢ao.
Para que o ato de doar seja ultimado, as partes envolvidas, doador e receptor, tém
que estar de acordo quanto ao que se refere ao nivel de compartilhamento de
informacdes, sendo ndo havera doacdo de gametas.

Quanto ao segundo e ao terceiro argumentos, ambos possuem natureza
paternalista. O Conselho Federal de Medicina, ao impor o modelo de anonimato para
doadores de gametas, no qual doadores e receptores ndo podem conhecer a
identidade uns dos outros, argumenta que o objetivo da diretriz, além de manter um
namero razoavel de doadores, € proteger os casais e individuos receptores de
eventual interferéncia do doador na familia e, de outra banda, proteger a privacidade
do doador. Ao adotar essa postura, o CFM atua, sem sombra de duvidas, de forma
paternalista, buscando proteger os individuos em face de suas préprias decisdes.*’

A norma juridica paternalista atua diretamente na liberdade do individuo
mediante a limitagéo dos seus interesses, ndo lhe sendo deferida a oportunidade de
recusar esta medida protetiva. Sdo exemplos de normas juridicas paternalistas a
proibicdo de venda de 6rgdos humanos, a obrigacdo de usar cinto de seguranca em
veiculos automotores e o uso de capacete para motociclistas. Vale salientar, no
entanto, que normas juridicas de cunho paternalista sdo editadas pelo Poder
Legislativo, claro que em observancia ao processo legislativo e, principalmente, em
consonancia com a Constituicdo Federal, sob pena de ter declarada a sua
inconstitucionalidade. Obedecendo-se a tais critérios, considera-se que a norma,
mesmo que paternalista, representa a vontade da populacao.

Na doutrina ainda atual de John Stuart Mill, a intervencao do Estado legitima-

se por via do principio do dano. Ou seja, s6 estara justificada se for para prevenir um

217 Do latim, pater significa “pai”. Paternalismo esta intimamente ligado a ideia de prote¢do. Pode ser
encontrado em qualquer tipo de relacdo, seja laboral, contratual, médica, familiar, afetiva, etc.,
sendo necessario apenas que haja alguém que se sinta capaz de proteger aquele que ele
considere como sendo um necessitado, 0 que pode ocorrer, inclusive, em detrimento da sua
vontade. Assim, o paternalismo pode ser conceituado como a imposi¢cao de limites a autonomia
individual de um cidadéo, considerado a parte mais fraca da relagdo, por aquele que se coloca em
uma posi¢ao garantista, para que ao final seja evitada a ocorréncia de um dano ou propiciado a
este individuo um beneficio que sozinho n&o alcancaria (ROHRMANN; REGO, 2013, p. 122).
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dano a outrem que ndo o préprio individuo. Mill oferece, no entanto, duas excegdes
guanto a esse principio: quando se trata de proteger pessoa formalmente incapaz
(menor) ou adulto sem discernimento (ou diminuido seu estado) e, ainda, quando os
individuo pretende abdicar da sua liberdade, por exemplo, vendendo-se como
escravo. Nesses casos, normas paternalistas, segundo Stuart Mill, estariam
legitimadas (CALDAS, 2012, p. 63).

Para Mill, o proprio bem, fisico ou moral, ndo é justificacao suficiente para ter
a liberdade cerceada. Ninguém pode ser obrigado justificadamente a realizar ou nao
realizar determinados atos porque isso seria melhor para ele, porque o faria feliz,
porque, na opiniao dos demais, fazé-lo feliz seria mais acertado ou mais justo.
Podem ser estas boas razdes para discutir, chama-lo a razdo, persuadi-lo, mas nao
para obriga-lo ou causar-lhe algum prejuizo se age de maneira diferente. “A Unica
parte da conduta de cada um pela qual ele é responsavel perante a sociedade € a
gue se refere aos demais. Na parte que se |lhe concerne meramente, a sua
independéncia é, por direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre o seu proprio corpo e
espirito, o individuo é soberano” (MILL?'® apud CALDAS, 2012, p. 10 — 11).

O Conselho Federal de Medicina, ao proibir que doadores e receptores nao
conhecam a identidade uns dos outros age de forma abusiva, porqguanto nao leva em
consideracdo a vontade daqueles que serdo o alvo da protecdo, porque ja se
concebe, previamente, que doadores e receptores de gametas nao tém condi¢des de
tomar decisbes por eles proprios. De um lado, o CFM se coloca na posicdo de
garantidor e, de outro, doadores e receptores, que, na visdo do CFM, sao
merecedores de uma protecdo especifica porque incapazes de decidirem por eles
préprios.

O casal (ou individuo) ndo precisa que ninguém decida por ele o que pode
(ou ndo) afetar a sua “paz familiar’. Caso o casal considere que a prioridade é afirmar
a “nao existéncia” do doador apds o ato da doacdo, podera optar pela doacédo na
forma anbnima, e sua escolha é legitima. Lado outro, se a prioridade do casal é
conhecer a carga genética e/ou decidir que a crianga tenha vinculo familiar com os
dois pais, podera optar por um membro da familia, a quem cabe, com exclusividade,
decidir se quer ou ndo doar na modalidade intrafamiliar. Partes capazes n&o

necessitam que outrem escolha por eles. Conforme ja mencionado, nesta seara, vale

#8 MILL, J.S., Utilitarianism On Liberty, p. 68, London: Mary Warnock, 1962.
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a autonomia, e ndo a heteronomia reprodutiva. Da mesma forma, o doador n&o
precisa que o CFM proteja sua privacidade sem que ele proprio a tenha solicitado no
momento da doacdo. O anonimato na doacdo de gametas € um direito, e ndo um
dever.

Por fim, quanto ao terceiro argumento, protecdo da crianga concebida de
eventuais distdrbios psicoldgicos que poderiam advir caso soubesse que uma outra
pessoa € seu pai, ou méae bioldgica, trata-se de mera suposicdo. Nao ha nenhum
estudo cientifico empirico longitudinal que comprove ser danoso ao concebido via
doagdo de gametas conhecer as circunstancias da sua concepcédo e, ainda, a
identidade do doador. Muito pelo contrario. O movimento nas Ultimas décadas é
justamente pelo right to know, o direito de conhecer as origens genéticas. Somente
esse direito — conhecer a origem genética — em tese, impediria a adocéo do sistema
double track no Brasil, e ndo o contrario.

De duas, uma: quando o Conselho Federal de Medicina impde o anonimato
de doadores de gametas ao argumento de que concebidos via intervencdo de
terceira parte seriam afetados pela revelacdo do procedimento revela-se a tentativa

de ocultar a motivacdo mercantilista (manutencdo nimero doadores) ?*® ou a

% Dentre os depoimentos colhidos de dirigentes de associacdes médicas disponiveis no sitio do

Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo (CREMESP), destacam-se: “[...] Em um primeiro
momento, vejo mais desvantagens (banimento do anonimato). Se pensarmos no risco e beneficios,
pode trazer consequéncias de ordem juridica como acdes judiciais de pedido de penséo ou herancas.
Alegar o direito de saber quem é o pai biolégico € um endeusamento da biologia; é valorizar o lago
biolégico, quando ele tem cada vez menos importancia. Quem € o pai? O sujeito que cria com amor e
carinho ou aquele que, por motivos que desconhecemos, resolveu doar um pouco de sémen? A
identificacdo dos doadores fard com que ninguém mais queira doar. [...] Considerando que
muitos doadores ndo gostariam de ter sua identidade revelada, isso poderia desmotivar a
doacao. Ademais, no Brasil, ao contrario do que ocorre na Inglaterra, as doac¢des de sémen, conforme
disciplina a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n.° 1.358/92, sé@o gratuitas. Os doadores,
portanto, ndo recebem nenhuma vantagem pecuniaria em troca.” Marco Segre — titular aposentado de
Bioética da FMUSP e ex-conselheiro do CREMESP. (grifo nosso). (CREMESP, 2004, versao online).
“Ao pensar no beneficio que representa aos casais que querem ter filhos, acredito que o sigilo
deve ser mantido (o anonimato), ou ninguém mais vai querer doar. A Resolu¢do do CFM prevé
que néo se pode utilizar o sémen do mesmo doador mais de duas vezes numa determinada area. A
possibilidade de casamento de consanguineos é remota e ndo € maior do que a entre parentes
gerados por relagdo sexual. Quanto ao direito de a pessoa saber quem é seu pai biologico, a forma
como se faz inseminacgédo hoje no Brasil ndo impede que isso seja possivel no futuro. O laboratério ou
clinica tém de preservar, sob sigilo, a identidade do doador. Se algum dia um juiz solicitar essa
identificacdo, o médico pode consultar o Conselho de Medicina se deve ou ndo abrir o seu sigilo
médico.” Nilson Donadio - Presidente da Comissdo de Laparoscopia da Febrasgo, ex-presidente da
Comissédo de Reproducdo Assistida e responsavel pelo procedimento que gerou o primeiro bebé de
proveta do Brasil. (grifo nosso) (CREMESP, 2004, versédo online).

“Sou favoravel a Resolugédo 1.358 do CFM, de cuja elaboragdo eu participei. Ela diminui o risco de
casamentos consagiliineos, embora ndo os elimine totalmente. Também prevé o anonimato, mas 0s
dados do doador devem ser preservados e mantidos em sigilo, caso seja necessario procurar uma
doenca que tenha relacdo com a ancestralidade no futuro. Tornar a identificacdo do doador
obrigatéria seria um desestimulo & doag&o. E preciso contrabalancar os argumentos. Quantas
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tradicional desconsideragcédo da autonomia privada dos pacientes por parte do corpo
médico.

O fato € que o descompasso entre oferta e demanda de gametas na maior
parte dos paises indica que os sistemas atuais ndo sao capazes de atrair doadores
de forma satisfatéria. O modelo ideal, certamente, é a doacao por puro altruismo, que
somente pode ser encontrada no circulo familiar e no social dos receptores. Fora
desse espectro, as chances de conseguir uma doadora de 6vulos que concorde doar
por puro altruismo é zero. No Brasil, salienta o paradoxo na doacéo reprodutiva: o
Conselho Federal de Medicina impde que a gestante em substituicdo seja parente até
guarto grau de qualquer dos cOnjuges ou parceiros para que ndo haja trocas
monetarias, e, de outra banda, proibe a doacdo de gametas intrafamiliar, quando
essa € a Unica modalidade de doac¢éo que oferece a garantia do puro altruismo.

As noticias acerca de listas de espera de mais de dois anos por um gameta
em paises europeus € recorrente e tem-se culpado o banimento do anonimato para
doadores de gametas pela escassez de doadores. Muitos defensores do anonimato
de doadores afirmam gque a abundancia de doadores de esperma na Dinamarca e de
doadoras de 6vulos na Espanha somente € possivel em razdo da reafirmacdo do
anonimato nesses paises. Contudo, como bem ressaltado por Guido Pennings et. al.
. (2011, p. 151), o anonimato de doadores ndo atrai doadores, mas facilita seu
recrutamento. Ndo é a sua manutencdo que faz com que esses paises sejam
destinatarios de turismo reprodutivo transnacional de doacdo de gametas, mas € a
politica publica de compensacao dos doadores que os faz tdo atrativos para quem
necessita de intervencdo de uma terceira pessoa no processo reprodutivo e residem
em paises em que ha restricdo legal ao uso das técnicas. Ou ha lista de espera de
anos por gametas ou por cessao temporaria de Gtero. Ou o custo do tratamento € tdo

alto que impede o acesso de parte da populacdo. Esses sdo os trés principais

pessoas serdo beneficiadas pela quebra do anonimato em nome do direito da pessoa que vai
nascer? Acredito que o nimero de prejudicadas serd maior do que a de beneficiadas. Por enquanto,
acho importante preservar o anonimato, mas, no futuro talvez seja preciso chegar a um consenso que
contemple mais satisfatoriamente as varias correntes. Como solucdo intermediaria penso que aquele
doador que quiser ter sua identidade revelada, pode té-la. Mas o receptor também tem de saber que o
trato é esse”. GABRIEL OSELKA, Pediatra, diretor do Centro de Bioética do Cremes. (grifo nosso)
(CREMESP, 2004, verséo online)
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ingredientes que fomentam o bilionario mercado do turismo reprodutivo transnacional
(PENNINGS; VAYENA; AHUJA, 2011, p. 150),

Ha, ainda, uma evidente discrepancia entre as campanhas utilizadas pelo
Poder Publico para atrair doadores de sangue e de Orgdos se comparadas as
relativas a atracdo de doadores de gametas. S&o raras as organizacfes, a exemplo
da National Gamete Donation Trust, no Reino Unido, que buscam reduzir a fila de
espera por doacbes de gametas. Segundo alguns doutrinadores, a explicacdo para
essa diferenciacdo nas campanhas em busca de doadores de Orgaos/sangue e 0s
doadores de gametas estd associada ao estigma social que circunda a doacgéo de
gametas e de embrides — sem falar nas questdes religiosas —, e 0s governantes nem
sempre querem estar associados a esses dilemas éticos, com receio de perderem
popularidade (PENNINGS; VAYENA; AHUJA, 2011, p. 150).

Na Bélgica, pais que adota a politica do double track no recrutamento de
doadores de gametas, foi publicado interessante trabalho realizado pelo Fertility
Centre of the Free University of Brussels (Centro de Reproducdo Assistida da
Universidade de Bruxelas) sobre doacédo de 6vulos, no qual foram entrevistados 144

doadores/receptores®?°

, No periodo entre 1992 e 1998. O resultado dessa pesquisa
ajusta-se bem ao proposito deste estudo, porquanto demonstra a sociedade a
importancia da autonomia das partes envolvidas na escolha dos moldes da doagao
reprodutiva para minorar os efeitos da escassez de doadores, problema muito
comum a todos os paises que ndo admitem a comercializacdo de gametas.

Logo que se inicia um tratamento de fertilizagéo, a fim de evitar longas filas
de espera por um gameta, o hospital universitario de Bruxelas informa as pacientes
gue necessitam de doacdo de Ovulos que héa trés fontes de doadoras que podem
encurtar o tratamento: as familiares e as amigas (doacdo com doador conhecido);
doacdo an6nima cruzada; ou doacdo compartilhada de 6vulos entre pacientes. Nas

duas ultimas opcdes, ndo existe a possibilidade de criopreservacdo de embrides

220 Quanto ao estado civil, dos 144 casais 79,9% eram casados e 20,1% conviventes (dois casais de
mulheres). Quanto a natureza da infertilidade, se primaria ou secundaria, 78,5% dos casais nao
tinham filhos, 14,6% tinham filhos de relacionamentos anteriores e 6,9% ja tinham filhos do mesmo
relacionamento e os problemas de infertilidade surgiram depois do nascimento de um ou mais
filhos. Quanto a nacionalidade, embora apenas 45,8% dos casais recipientes contassem com a
nacionalidade belga, 56,3% dos 144 casais viviam na Bélgica e o restante era de estrangeiros em
busca de tratamento de fertilidade oriundos da Alemanha (11,8%), Franca (10,4%), Holanda
(8,3%), outros paises europeus (5,6%), paises ndo europeus (7,7%) e casais com diversas
nacionalidades (10,4%).
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excedentdrios e as clinicas ndo estdo autorizadas a realizar compatibilizacao
fenotipica entre doadoras e receptoras, a excecao da etnia (BAETENS; et. al. ., 2000,
p. 477).

A partir das trés opc¢Oes ofertadas aos casais e individuos que necessitavam
de doacdo de gametas para o tratamento de fertilizacdo, quando o critério de
classificacdo foi a relacdo préexistente entre as 144 doadoras e receptoras, 0S
resultados foram os seguintes:

e 40 doadoras eram irmas das receptoras (27,8%);

e 5 doadoras eram irmas do marido ou companheiro (3,5%);

e 51 doadoras eram amigas das receptoras (35,4%);

e 12 doadoras eram cunhadas das receptoras (8,3%);

e 3 eram filhas das receptoras de um relacionamento anterior (2,1%);

e 11 eram primas (7,6%);

e 20 (13,9%) eram desconhecidas do casal receptor antes do inicio do
tratamento e, nesses casos, a doadora foi contatada por

intermediarios, como irmaos ou amigos do casal receptor.

Embora apenas 20 das 144 fossem doadoras desconhecidas, a pesquisa
revelou que 99 (68,8%) dos casais escolheram utilizar a doadora conhecida para
conceber o préprio filho, enquanto 45 (31,3%), embora fornecessem uma doadora
conhecida, preferiram que a doacdo ocorresse na forma de personalized anonymity,
gue funciona como uma doacdo anbnima cruzada. Uma parente ou amiga da
receptora doa 6vulos para um pool e a receptora recebera 6évulos também deste pool,
sem conhecer, no entanto, sua origem.

As motivacdes que os 99 casais utilizaram para usar a prépria doadora,
parente ou amiga, foram:

e 55 (55,6%) por receio da carga genética desconhecida;

e 46 (46,5%) por confiar na personalidade do doador;

e 33 (33,3%) por haver um vinculo genético entre a doadora e a mulher
receptora,;

e 19 (19,2%) com o objetivo de haver uma semelhanga fisica entre

doadora e recipiente;
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6 (6,1%) porgue haveria como saber a origem genética do doador e
ser capaz de informar a crianca quando ela perguntasse; e

12 (12,1%) por motivos praticos.??*

As motivacdes que os 45 casais que escolheram a doacéao na forma anénima

(doacéo cruzada ou doacao andnima personalizada) foram:

33 (73,3%) pelo desejo de colocar limites explicitos entre as duas
familias envolvidas;

12 (26,7%) para que houvesse independéncia uns dos outros
(doadores e sua familia);

10 (22,2%) para a protecdo do doador;

9 (20,0%) para minimizar a ligagéo entre doadora e crianga concebida;
3 (6,7% por razoes praticas); e

2 (4,4%) porque doacao com doador conhecido néo era possivel.

Quando perguntados se pretendiam manter segredo sobre os detalhes da

concepcdo no meio social em que viviam (ndo a crianca), dos 144 casais que

responderam ao questionario, 89 responderam positivamente. As razdes sao:

49 casais (55,1%) havia receio de falta de aceitacdo social da crianca
no meio familiar;

28 casais (31,5%) a infertilidade € um problema que deve ser tratado
dentro da privacidade do lar;

17 casais (19,1%) tinham intencdo de evitar confusdo quanto a
identidade da mae;

14 casais (15,7%) tinham em mente o bem estar da crianca porque
poderia ser considerada “especial’ e tratada de forma desigual por
outras pessoas;

14 (15,7%) indicaram razdes religiosas ou culturais e a revelacéo do
procedimento poderia marginalizar o casal,

8 (9%) ainda ndo tinham decidido se iriam informar ou ndo a

crianca.???

221

Como alguns casais responderam mais de um motivo para o mesmo fator, por isso as

percentagens ultrapassam 100%.
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Os restantes 57 casais (dos 144) que decidiram revelar as pessoas de seu
convivio social (ndo a crianga) que a concepcédo decorreu de intervencao de terceira
parte o fizeram pelos seguintes motivos:

e 33 casais (57,9%) disseram ndo haver nada do que se envergonhar,

e 17 casais (29,8%) esperavam ser apoiados pelos familiares e amigos,
pois ndo havia razéo para segredo;

e 16 casais (28,1%) a familia e os amigos ja& sabiam acerca dos
problemas de infertilidade ou condi¢des hereditarias desfavoraveis;

e 3 casais (5,3%) procuravam um doador nesse grupo de pessoas;

e 2 casais (3,5%) a revelacdo se deu em razdo de haver evidente

diferenca de etnia entre doadora e a mulher

Quando se comparam 0s numeros dos casais que decidiram manter em
segredo os detalhes da concepgéo ao grupo social em que estavam inseridos com o
namero de casais que mantiveram 0 mesmo comportamento em relacdo a crianca,
ha uma discrepancia consideravel. Embora 89 dos 144 casais tenham respondido
gue nao revelaram (ou nao revelariam) o uso de doador de gametas aos familiares e
amigos em relacdo a crianca, apenas 65 confirmaram que manteriam o segredo,
pelos seguintes motivos:

e 45 casais (68,2%) para o bem-estar da criancga;

e 30 casais (46,2%) pelo receio de perturbar a relacdo mée e filho;

e 14 casais (21,5%) para proteger o doador e sua familia;

e 12 casais (18,5%) por questdes religiosas;

e 8 casais (12,5%) porque desejavam esquecer que aquilo (doacdo

gametas) ocorreu.’®

De outro lado, enquanto 57 casais responderam que nao revelariam o0s
detalhes do tratamento aos familiares e amigos, 67 disseram que contaram (ou

contariam) as criangas, pelas seguintes razoes:

222 O percentual total ultrapassa 100% porque alguns casais indicaram mais de um motivo para nio
revelar o segredo.

223 Os percentuais ultrapassam 100% porque alguns casais responderam mais de uma razéo para
cada quesito (BAETENS; et al., 2000, p. 480).
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e 41 (60,3%) dos 67 casais porque nao queriam ter segredos na familia;

e 30 casais (44,1%) disseram que, como O grupo social ja tinha
conhecimento, a crianga acabaria sabendo;

e 13 (19,7%) dos 67 casais entendiam que a crianca tem o direito de
conhecer sua origem genética;

e 9 casais (9,1%) contaram (ou contariam) para prevenir qualquer risco
de consanguinidade;

e 2 casais porque havia evidente diferenca de etnia entre doadora e
receptora (BAETENS; et. al. ., 2000, p. 480).

Outra concluséo interessante do estudo é que entre aqueles que escolheram
doadores conhecidos e doadores andénimos ndo ha diferenca significativa na questao
de revelar ou ndo a crianga sua origem. Também ndo ha um padrdo acerca de casais
receptores que sdo mais ou menos abertos a fazé-lo. Apenas uma caracteristica em
receptoras se mostrou mais significativa quando a questado envolve revelar ou nao
detalhes da concepcao: mulheres que ja haviam dado a luz a outros filhos antes do
tratamento tendem a manter mais o segredo do que aquelas que nao tinham ainda
nenhum filho (BAETENS; et. al. ., p. 481).

6.4 Limites ao direito de ter um filho com a utilizacdo das novas tecnologias da

reproducdo assistida

O direito de ter um filho com o auxilio de técnicas de reproducédo assistida é
um direito fundamental, enquadrado no 87° do art. 226 da Constituicdo Federal. Mas
esse direito é absoluto? Ha algum limite para o seu exercicio?

Quanto a reproducao natural, é dificil imaginar a existéncia de algum limite.
Estando a esterilizagdo compulsoria fora de questdo, sabe-se que nao é possivel
proibir relagbes sexuais (de fato ou de direito) ou obrigar o uso de preservativos ou
outros meétodos contraceptivos. Reportagens na midia mostram diuturnamente
homens e mulheres viciados em crack vivendo nas ruas, concebendo criangas que
nascerao com serios problemas fisicos e mentais. Mas ndo ha o que fazer; ndo ha
como impedir. Resta apenas a implementacdo de programas de conscientizacdo da

populacdo a respeito da destruicdo do organismo pela droga e das consequéncias
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de colocar uma crianca no mundo nessas condi¢cdes. A obstrucdo estatal a
reproducdo poderia, em alguns casos, ser uma consequéncia de outras medidas
repressoras, COmo a segregacao em penitenciarias ou a internacdo compulséria em
caso de menores ou viciados em drogas, mas nunca uma acao direta do Estado.

Na utilizacdo da reproducao assistida, haveria limites para a criagdo de uma
nova vida em laboratério ou no consultério no caso de inseminacao artificial? No
ponto especifico da doacdo de gametas, partindo da premissa de que o
ordenamento juridico, na forma como se apresenta na atualidade, ja autoriza a
implantacdo do modelo double track para a doacdo de gametas, prescindindo de lei
para ser concretizado, cabendo somente as partes envolvidas, doadores e
receptores, decidir a respeito do compartihamento de informacdes, ha alguma
técnica ou modelo de doacédo reprodutiva que poderia, por razdes paternalistas, ser
retirada do leque de opc¢bes daqueles que planejam uma familia? Em outras
palavras: Seria admissivel algum tipo de paternalismo, médico, juridico ou judicial,
que, com base no principio do dano, limite 0 uso de tecnologias reprodutivas para a
criacdo de uma nova vida?

De inicio, vale lembrar que nenhum direito é absoluto (MARMELSTEIN,
2013, p. 389). A respeito do uso das novas tecnologias reprodutivas, duas ja sao
expressamente vedadas no ordenamento patrio: a clonagem reprodutiva e a criacao
de embrides por meio de mixagem de DNAs, que ja encontram 6bice na Lei de
Biosseguranca.

Quanto a possibilidade de danos aos concebidos via doacdo de gametas,
conforme ja mencionado, um dos argumentos utilizados pelo Conselho Federal de
Medicina para proibir que doadores e receptores conhecam a identidade uns dos
outros é a necessidade de proteger a crianca de danos psicoldgicos caso venha
saber que ndo possui vinculo genético com um dos pais sociais. Ocorre que
limitagcbes impostas a liberdade dos individuos ndo combinam com meras
suposicfes acerca de eventuais danos. Nado ha& um Unico estudo cientifico
longitudinal, realizado de forma independente, no Brasil ou no mundo, que comprove
gue a circunstancia de que o conhecimento da dissociacao entre o vinculo social e
geneético seja prejudicial ao concebido. Ao contrario, alguns estudos sérios mostram
gue concebidos via doacdo de gametas podem efetivamente sofrer por nao

conhecer a identidade do doador de gametas. Ou seja, os detalhes que Ihes foram
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revelados acerca da suas concepg¢bes seriam insuficientes e, por isso, causadores
de danos.

A questdo, entdo, é saber se o right to know — o direito de conhecer a origem
genética — € um direito fundamental ou ndo. Se positiva a resposta, importa
reconhecer que esse seria, efetivamente, um limitador para a aplicacdo do modelo
double track de doacédo de gametas no Brasil porquanto a partir do momento em que
doadores de gametas estejam impedidos de doar de forma andnima, ndo haveria
gue se falar em modelo double track.

Além do right to know, haveria outra possibilidade concreta (e ndo mera
suposicdo) de causar dano ao concebido que limitasse o acesso de casais e
individuos a alguma técnica de reproducéo assistida?

Allen Buchanan, Dan W. Brock, Norman Daniels e Daniel Wikler,
professores e bioeticistas americanos, alertam para o fato de que “a razao primaria
para a limitagdo da liberdade de escolha dos pais em decisfes genéticas tomadas
em reproducdo é a protecdo da crianca”®** (BUCHANAN et. al., 2000, p. 423). Para
0s autores, o0 problema € que, muitas vezes, se esta diante de um paradoxo: em
muitos casos, a propria crianca que seria “prejudicada” pelas escolhas genéticas
erradas dos pais néo teria vindo a existir se 0s erros nao tivessem sido cometidos.
Contudo, porque a vida em si € consequéncia de escolhas, mesmo que erradas,
justifica ndo haver limites para os pais alcancarem o desejo de descendéncia? Esse
guestionamento envolve, por exemplo, clonagem reprodutiva, mixagem de DNA e
PGD com propdésitos eugénicos, praticas que podem facilmente ser encaradas como
limitantes ao direito de procriar com a utlizacdo de técnicas de reproducdo
assistida.?*® Neste trabalho, propde-se analisar apenas duas questdes que poderiam
limitar a aplicagcdo do modelo double track para doagdo de gametas no Brasil: 0
direito de conhecer a origem genética, que obstaria a escolha de doacdo de
gametas na forma andnima; e os efeitos da consanguinidade, que poderiam obstar,

em algumas circunstancias, a doagdo de gametas entre parentes.

4 The primaty rationale for limiting parentes freedom of choice in genetic decision making in

reproduction is protection of the child (BUCHANAN et. Al,, 2000, p. 423).

Para saber mais sobre o assunto, recomenda-se SOUSA, lara A. Aconselhamento Genético e
Responsabilidade Civil As Acfes por Concepcdo Indevida (Wrongful Conception),
Nascimento Indevido (Wrongful Birth) e Vida Indevida (Wrongful Life). Arraes: Belo Horizonte,
2014.

225
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6.4.1 Right to know: direito de conhecer a origem genética

A forma como o right to know foi construido nos paises que baniram o
anonimato para doadores de gametas ja foi objeto de analise no Capitulo 3. Neste
ponto do trabalho, aprecia-se a possibilidade de o direito ao conhecimento da origem
genética efetivamente obstar a adocdo do modelo double track de doadores de
gametas no Brasil.

Aqueles que séo favoraveis ao direito ao conhecimento da origem genética
argumentam que este € um direito imprescindivel ao livre desenvolvimento da
personalidade, o qual deveria prevalecer no caso de conflito com outros interesses,
seja do doador ou dos pais. De outro lado, hd quem entenda que conhecer a origem
genética esta relacionado a informacédo sobre as reais condicfes médicas da pessoa
(inclusive sua origem genética), devendo ser encarado no contexto da autonomia,
porquanto possibilita 0 exercicio da autonomia na decisdo quanto aos tratamentos
propostos a pessoa, 0 que se distancia bastante de conhecer a identidade do doador
de gametas.

No Brasil, boa parte da doutrina tem defendido que o direito das pessoas
concebidas por meio de doacdo de gametas de conhecerem sua origem genética é
um direito de personalidade, que ndo se confunde com o direito de filiagdo. Segundo
Rolf Madaleno (2007, p. 139),

[...] a origem genética é direito impregnado no sangue que vincula, por
parentesco, todas as subsequentes geragfes, inexistindo qualquer
fundamento juridico capaz de impedir que o homem investigue a sua
procedéncia e que possa conhecer a sua verdadeira familia e saber quem é
seu pai.

Para Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 258), 0 mecanismo existente no
Brasil acerca do controle de dados da pessoa adotada e de seus pais biologicos —
nao mais juridicos - para fins de impedimento matrimoniais, nos termos do art. 41,
caput, da Lei 8.069/90, deve ter aplicacdo nos casos de filiacdo resultante de técnicas
de reproducédo assistida que envolvem gametas de terceira parte. Isso porque em
varios aspectos a adocéao e a filiacdo resultante de intervencéo de terceira parte se
assemelham, de forma que o intérprete, no trabalho hermenéutico, deve se socorrer
de regras relativas a adocdo naquilo em que ambas as fontes de parentesco civil tém

em comum.
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Com relacdo ao adotados, o direito ao conhecimento da origem genética ja
havia sido reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica e outros tribunais estaduais
mesmo antes de o artigo 48 da Lei 12.010/09 dar nova redacdo ao ECA?*®, tratando
expressamente a questdo, garantindo ao adotado o direito de conhecer sua origem
biologica apds completar 18 (dezoito) anos ou mesmo antes de maioridade, desde
que asseguradas a orientacéo e a assisténcia juridica e psicolégica. %" 2%

Quanto aos concebidos via doacdo de gametas e ao pretenso direito ao
conhecimento a origem genética, impossivel nao mencionar o artigo “Direito ao estado
de filiacdo e direito a origem genética: uma distingdo necessaria”, de Paulo Luiz Netto
Lobo, fruto de conferéncia proferida no “lIl Encontro de Direito de Familia do
IBDFAM/DF”, em maio de 2004, em Brasilia, citado praticamente em todos os trabalhos
académicos que tratam do direito ao conhecimento da origem genética nos ultimos dez
anos no Brasil.

Netto L6bo (2003, p. 53 — 54) afirma que “o direito ao conhecimento da origem
genética nao significa necessariamente direito a filiacdo. Sua natureza é de direito da
personalidade, de que é titular cada ser humano”. Para esse autor, toda pessoa tem

direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de vindicar sua origem

226 «0 adotado tem direito de conhecer sua origem biologica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apés completar 18 (dezoito)
anos. Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adocao poderd ser também deferido ao adotado
menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientacdo e assisténcia juridica e
psicoldgica.”

Nesse sentido, oportuna a transcricdo de parte do voto de Nancy Andrighi, no Recurso Especial
833712-RS, cuja pretensdo da recorrente buscava a declaracdo da procedéncia da acdo
investigatéria de paternidade, face as peculiaridades do caso concreto de “adogéo a brasileira™ [...]
Dessa forma, conquanto tenha a investigante sido acolhida em lar “adotivo” e usufruido de uma
relagéo sécio-afetiva, nada Ihe retira o direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar conhecimento
de sua real histéria, de ter acesso a sua verdade biolégica que lhe foi usurpada, desde o
nascimento até a idade madura. Presente o dissenso, portanto, prevalecerd o direito ao
reconhecimento do vinculo biolégico. Recurso Especial n°® 833712. (2006/0070609-4). Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento. Julgado em 17.05.2007. Publicado no Diario
de Justica em 04.06.2007.

De julgado do TIJRGS de 2006, extrai-se: “[...] O simples fato de alguém eventualmente ter sido
registrado por outra pessoa como sendo seu filho de forma alguma pode servir para impedir a
busca da identidade e da ascendéncia genética. O fato de se estar pleiteando, juntamente com a
investigatoria de paternidade e maternidade, a alteracdo do registro civil ndo inviabiliza o acesso a
via judicial para se buscar a verdadeira identidade bioldgica. [...] Ora, ndo se esta dizendo que o
registro civil vai ou ndo se manter, mas o que se quer é que, no minimo, ndo se diga que, por causa
do registro, seja impossibilitado a apelante investigar sua verdadeira ascendéncia genética. [...]
Esta é a posicdo que me parece adequada ao Direito de Familia, que é se preocupar com o caso
concreto, com as peculiaridades do caso concreto.[...]. TIRGS. Apelacdo Civel 70014573075,
Oitava Camara Civel, Relator: Rui Portanova, Julgado em 24/08/2006. Publicado no Diario da
Justica do dia 31/08/2006
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biologica, para que, identificando seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas
preventivas para a preservacao da saude e, a fortiori, da vida. Esse direito € individual,
personalissimo, ndo dependendo de ser inserido em relacdo de familia para ser

tutelado ou protegido. Afirma, ainda, que

[...] uma coisa é vindicar a origem genética, outra, a investigacdo da
paternidade. A paternidade deriva do estado de filiagéo, independentemente da
origem (biolégica ou ndo). O avanco da biotecnologia permite, por exemplo, a
inseminacéo artificial heteréloga, autorizada pelo marido (art. 1.597, V, do
Cdédigo Civil), o que reforca a tese de ndo depender a filiacdo da relacéo
genética do filho e do pai. Nesse caso, o filho pode vindicar os dados genéticos
de dador anénimo de sémen gue constem dos arquivos da instituicdo gue o
armazenou, para fins de direito da personalidade, mas néo podera fazé-lo com
escopo de atribuicdo de paternidade. Consequentemente, é inadequado 0 uso
da acéo de investigacdo de paternidade, para tal fim. (grifo nosso).

Em uma analise cautelosa do trabalho, tem-se que em momento algum o autor
menciona expressamente — ou sequer insinua - que “conhecer a origem genética”
coincide com a obtencdo de informacgdes identificadas do doador, tais como, nome,
endereco, data e local de nascimento. Ao contrario, ele € expresso no sentido de que a
necessidade em conhecer a origem genética esta diretamente relacionada a prevencao
e ao tratamento de doencas porventura transmitidas geneticamente.

No Direito Estrangeiro, parte da doutrina argumenta que, em vez de se afirmar
gue conhecer a origem genética é imprescindivel ao livre desenvolvimento da
personalidade, a melhor abordagem seria perquirir qual o nivel de utilidade dessa
informacdao para o incremento da autonomia do cidadado (PENNINGS, 2011, p. 2).

Guido Pennings (2011, p. 2 — 3) salienta que o right to know é derivado do
direito a privacidade, mais especificamente em sua face positiva. Enquanto a
privacidade, em geral, foca no viés negativo — por exemplo, ndo ter os dados pessoais
divulgados a outras pessoas, ndo ter sua correspondéncia violada, ndo ter sua
fotografia publicada sem autorizagdo, etc. —, 0 viés positivo da privacidade seria 0
direito de uma pessoa obter informagdes sobre si mesmo que estejam em posse de

outra pessoa.
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Basicamente, o exercicio do direito a privacidade poderia ser definido como a
habilidade de uma pessoa controlar a circulacdo de informacgdes sobre si mesmo
(FRIED?® apud PENNINGS, 2001, p. 2)

Segundo Guido Pennings (2001, p. 2), o foco exclusivo no aspecto negativo
da privacidade pode ter um profundo impacto na percepc¢éo do conceito em si. Sua
melhor compreensédo seria a possibilidade de alguém se isolar — e se proteger — de
outrem (pessoas ou informacgcfes) como condicdo necessaria para construir sua
autoimagem. A vida privada poderia ser conceituada como as experiéncias, atos,
pensamentos e sentimentos de uma pessoa que, por alguma razdo, ndo deseja
compartilhar com outras pessoas, ou pelo menos com algumas em especial. O
desenvolvimento da sua autoimagem somente sera possivel se as outras pessoas se
mantiverem a distancia (PENNINGS, 2001, p. 2).

Ainda conforme Guido Pennings (2001, p. 3), a maneira mais facil de
identificar o aspecto positivo do direito de privacidade é entender o direito de néo
saber, que, em muitas situacdes, em especial quando relacionadas com questdes de
salde, a pessoa simplesmente ndo quer saber os detalhes, e a opcéo por ndo saber
deve ser encarada como exercicio de sua autonomia. O direito de ndo saber valeria
também para outras questdes da vida, por exemplo, um homem pode ndo querer
saber se sua mulher o trai ou ndo, para que nao seja obrigado a assumir uma
posicdo diante do hipotético adultério. Pode, ainda, um homem se recusar a fazer
testes de infertilidade se ndo quer saber a verdade sobre sua fertilidade.

Argumenta-se que, assim como o direito de saber ndo pode ser considerado
um direito absoluto — nenhum direito o € (MARMELSTEIN, 2013, p. 365) -, também o
direito de ndo saber ndo seria incondicional. Uma questdo ética que aflige
profissionais da Medicina € quando uma pessoa ndo quer saber sobre o mal que a
acomete, mas outras pessoas tém interesse legitimo nessa informacao, a exemplo do
parceiro de uma pessoa portadora de HIV. Nesse caso, o privilégio de ndo saber, ou
de ndo deixar que outras pessoas saibam da doenca deveria ser colocado de lado
porque envolve terceiros inocentes (BERG, 1989, prefacio). Também o caso de um
membro de uma familia que possui uma séria desordem genética ndo poderia, em

principio, escolher ndo saber se é portador ou ndo do gene em questdo. Argumenta-

229 FRIED, Charles. Privacy [a moral analysis] In: SCHOEMAN, Ferdinand David. Philosophical
Dimensions of Privacy: an Anthology. p. 203 — 222, Cambridge: Cambridge University Press.
1984,
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se que, como a desordem genética é familiar, o0s membros desse grupo possuem
uma responsabilidade coletiva uns com 0s outros, e essa responsabilidade poderia
até mesmo incluir a participacdo em pesquisas medicas com a finalidade de melhorar
a saude das familias futuras (BERG, 1989, prefacio).

Ha, ainda, o exemplo dado por Ruth Chadwick (2004, p. 9): havendo
informacdes disponiveis sobre testes genéticos que afetem a possibilidade de um
casal ter filhos ou, ao menos, ter flhos sem uma desordem genética em particular, o
casal decide néo fazer os testes. Para Chadwick, a decisdo pode, a frente, ser
considerada como errénea, mas isso nao implicaria afirmar que a autonomia do casal
foi comprometida ao decidir. Ja para Julian Savulescu e Guy Kahane (2006, p. 274 —
290), os pais tém obrigacdo moral de criar uma crianga com as melhores chances de
ter a melhor vida possivel.?*°

Mas se é certo que uma pessoa tem o direito, em algumas circunstancias, de
ndo receber informacdes relativas a sua pessoa para manter uma autoimagem
positiva, mesmo que seja objetivamente falsa, tem também o direito de obter
informacgdes, se assim o desejar, que Ihe permita construir uma autoimagem mais
objetiva de sua histéria de vida. Conforme Guido Pennings (2001, p. 4), a construcao
da identidade pessoal ndo esta baseada apenas na possibilidade de prevenir que
informacgdes a respeito da intimidade e privacidade da pessoa sejam reveladas a
outras pessoas, mas também a necessidade, caso seja esse 0 desejo, de obter
informacdes sobre si mesmo que se encontram em maos de outras pessoas.?!

Tem-se que as informag¢des que uma pessoa pode almejar sobre si mesma
podem estar contidas em duas categorias: informagcdes sobre sua infancia de uma
época em que ndo possuia capacidade cognitiva suficiente desenvolvida para
registrar certos fatos; ou, informacdes, geralmente, geradas por especialistas que
podem ser resultados de testes médicos, fisicos ou psicolégicos. Quanto a esta

segunda categoria, considerando que a pessoa tem o controle sobre seu corpo, ndo

239 Em 2001, Savulescu apresentou a comunidade académica o principio da beneficéncia procreativa

- principle of procreative beneficence (PB) —, que, basicamente, significa que se um casal, ou uma
pessoa solteira, deseja ter um filho e a selegdo genética é possivel, entdo eles tém uma obrigacéo
moral de “selecionar” a melhor crianca possivel, dentro das possibilidades que eles tém ou, pelo
menos, de ndo fazé-la pior que outros (SAVULESCU, 2001, p. 413).

231 Observe-se que informagdes sobre a infancia de uma pessoa séo constantemente fornecidas pelos
seus pais genéticos, mas também, muitas vezes, falseadas por razfes paternalistas, e falsas
informacdes podem ser consideradas uma invasdo de privacidade caso sejam potencialmente
relevantes para a formacdo da sua autoimagem ou influéncia na maneira como a pessoa se
relaciona com outras pessoas (PENNINGS, 2001, p. 4).
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h& dificuldades em concluir que a ela, se assim o desejar, devem ser disponibilizadas
todas as informagfes a seu respeito que se encontrem em bancos de dados publicos
ou privados.?® J& quanto a primeira categoria, detalhes da infancia, por exemplo,
tem sido reconhecido na doutrina que infringe o direito de privacidade no viés positivo
o fato de outras pessoas saberem mais do que a propria pessoa a respeito de si
mesma, sendo que essa premissa valeria também para o conhecimento da origem
genética (PENNINGS, 2004, p. 4).

Juha Raikkad (1998, p. 60) distingue pelo menos quatro maneiras de
interpretar o direito de saber (ou de ndo saber): a) obrigagdo de fornecer a
informacdo a pessoa; b) obrigacdo de ndo impedir que a pessoa obtenha a
informacédo; c) obrigacdo de fornecer a informacéo independentemente da pessoa
querer ser informada ou néo; e d) a obrigacdo de ndo impedir que a pessoa seja
informada, independentemente do seu desejo de ser informada ou nao.

Se, em um primeiro momento, parece nao haver muita diferenca entre as
possibilidades de interpretacdo mencionadas por Juha Raikka (1998, p. 60), basta
conferir como o Reino Unido trata o direito de saber e, principalmente, o de ndo saber
do concebido via doacdo de gametas. Por ocasido da elaboracdo do Relatorio
Warnock, que deu origem ao HFE Act 1990, que regulamenta a reproducao assistida
no pais, foi recomendado pelo comité Warnock que em caso de doacdo de gametas
deveria constar na certiddo de nascimento a frase “by donation” — mediante doacéo —
, Seguida do nome do pai e da mée. Contudo, essa recomendacdo ndo passou pela
Camara dos Lordes, e o Human Fertilization and Embryology Act 1990 (HFE Act) foi
promulgado sem qualquer mencdo a necessidade de constar no registro de
nascimento a informacdo acerca da concepcédo por meio de doador de gametas,
porque “desnecessariamente causaria embaragos a crianca” (traducdo nossa®*?,
TURKMENDAG, 2008, p. 285).

Embora tenha o principio do anonimato para doadores de gameta sido

234
33

endossado pelo parlamento do Reino Unido época, o HFE Act 1990 ja garante,

%2 Também os resultados de testes psicolégicos e de habilidades aplicados por ocasiao de processo

seletivo para um emprego, trabalho ou funcdo devem ser disponibilizados posteriormente ao
candidato porque lhe dizem respeito (PENNINGS, 2001, p. 4).

28 «ps it was thought that it would cause unnecessary embarrassment to the child” (TURKMENDAG,
2008, p. 285).

234 Em 24 de janeiro de 2004, ao fundamento de tratamento igualitario entre adotados e concebidos
via doacdo de gametas, o HFE Act foi emendado. A partir de 1 de abril de 2005, qualquer pessoa
nascida por meio de doacdo de esperma, 6vulos, ou embrides apés essa data, ao atingir a idade
de 18 anos, pode requerer ao HFEA as informagfes que identifique os doadores, inclusive o
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desde 1990, a todas as pessoas maiores de 18 anos que por alguma razéo
suspeitem que foram concebidas por meio de gametas doados, o direito de conferir
no HFEA se sua suspeita procede. A pesquisa é feita nos arquivos do HFEA, a partir
do nome da mae e da data de nascimento da crianca (comprovadas pela ID do
requisitante). Em caso positivo, poderdao ser fornecidas as informagdes néo

identificadas arquivadas sob o nome do doador.?®*

Quanto as informacbes que
identificam o doador, apenas a partir de 2023 serdo compulsorias, porquanto a lei
gue baniu o anonimato em 2005 ndo o fez de forma retrospectiva. Em 2023 os
primeiros concebidos depois da alteragédo da lei poderéo requerer a identidade do
doador, 0 que ndo impede que o doador de gametas, antes disso, retire a
confidencialidade de seus dados e permita a revelacdo de seu home e endereco ao
concebido (HFE Act 2004).2%¢

O Estado nado atua positivamente em face da pessoa concebida por meio de
doacdo de gametas, 0 que ocorreria caso aprovasse a insercao no registro de

nascimento a condicdo de “by donation”. Destarte, ao tempo em que se respeita 0

ultimo endereco fornecido. De outro lado, para os doadores as informagfes séo limitadas: podem
ser informados apenas se a doacéo resultou em nascimento com vida, o sexo da crianga e 0 ano
do nascimento (TURKMENDAG; et al, 2008, p. 286).

235 Quando o HFEAct 1990 entrou em vigor, em 1° agosto de 1991, as seguintes informacées eram
arquivadas nos bancos do 6rgdo governamental: identificacdo de todos os doadores registrados
nas clinicas licenciadas pelo HFEA, nomes dos pacientes que utilizaram gametas doados,
resultado desses tratamentos, incluindo informac¢des como se houve nascimento com vida, dia do
nascimento, qual o sexo da crianga e nome do doador.

Outras informacdes néo identificadas dos doadores eram arquivadas. Embora ndo fossem
obrigatérias quando da edicdo da lei, os doadores eram fortemente encorajados a fornecé-las,
porgue poderiam ser importantes para as futuras criangas. Assim, os doadores eram incentivados
a prestar detalhes sobre sua vida, por exemplo, se ja tinham outros filhos, altura, peso, etnia, cor
dos seus olhos, cor dos seus cabelos, cor da pele, religido, ocupacdo e hobbies, bem como uma
descricéo de si mesmo (HFEA, 2006, versédo online).

J& desde 2004, com o banimento do anonimato para doadores de gametas no Reino Unido,
informacdes nado identificadas séo arquivadas de forma mais sistemética. Dentre elas: sexo, peso,
altura, etnia, cor dos olhos, cor dos cabelos, cor da pele, ano de nascimento, pais de nascimento,
estado civil, se foi adotado ou ndo, se possui outros filhos e, se positiva a resposta, o sexo de
cada um, a etnia ou grupo de etnia dos pais do doador, quais testes médicos (e resultados) foram
feitos com o doador, histérico médico familiar (quando teve qualquer doenga ou deficiéncia),
historico de doencas mentais ou dificuldade de aprendizado seu e de sua familia, qualquer outra
condicao médica relevante, a sua religido, profissao, interesses e habilidades, raz6es para doar
gametas e uma mensagem de boas vindas a todos os concebidos resultantes de sua doacao.
Quanto as informacdes identificadas, sdo arquivados: nome completo (e também outros nomes
acrescidos ou suprimidos ap0s o seu registro de nascimento), data de nascimento, cidade ou
distrito do nascimento, aparéncia e ultimo endereco postal conhecido (HFEA, 2006, versdo online).
Caso o requisitante ainda ndo tenha 18 anos completo e esteja planejando se casar, pode solicitar
a informacédo especifica se o(a) noivo(a) é pessoa relacionada geneticamente a ele (HFEA, 2006,
versao online). Importante ressaltar que essa informagdo se a pessoa € resultante de doacao de
gametas somente pode ser fornecida ao interessado, ndo sendo permitido seu fornecimento aos
pais, avds ou qualquer outra pessoa, a menos que conte com uma ordem judicial que assim o
determine (HFEA, 2006, versao online).
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direito de ndo saber, de outro lado, ndo se impede que a pessoa, caso queira,
obtenha todas as informacées desejadas.?®’

O direito de conhecer as origens genéticas deve ser compreendido sob dois
angulos: o segredo do proprio procedimento, isto €, o direito da pessoa de conhecer
a circunstancia de que sua concep¢ao se deu por meio de um gameta que nao
pertencia a seu pai ou mée social; e o direito de conhecer a identidade do dono do
gameta que |lhe deu origem.

Até o momento®*®, ndo obstante tenha o anonimato para os doadores de
gametas sido banido nos ultimos trinta anos em alguns paises, nenhum deles
formalizou um sistema que obrigue aos pais — ou ao corpo médico — a informar a
crianca sobre as circunstancias da sua concepcéo, sendo esta decisdo prerrogativa
exclusiva dos pais (FRITH, 2001, p. 822)?%. Assim, o exercicio desse suposto direito
fundamental estaria apoiado, quase em sua totalidade, na decisdo dos pais de
revelar os detalhes da concepgéao da crianca.

Quase em sua totalidade porque no Reino Unido, como visto, se a pessoa
desconfia que aqueles que o criaram ndo S0 seus pais genéticos, seja por se sentir
deslocada, por auséncia de semelhanca, ou por qualquer outra razao, pode requerer
ao HFEA a informacfes acerca de sua concepcao. Se o nome da mae consta como
paciente submetida a inseminacdo ou a fertilizacdo in vitro heteréloga, o primeiro
segredo estara revelado.

Todos os paises que aboliram o anonimato para doadores de gametas o

fizeram ao fundamento de tratar-se de tratamento igualitario entre adotados e

%" Ha um caso conhecido na Corte Europeia de Direitos Humanos, case Gaskin (Eur. Court HR,

Gaskin v. The United Kingdom judgment), de 7 de julho de 1989, em que foi reconhecida violagédo
ao artigo 8° da Convencéo Internacional dos Direitos Humanos, porque o Estado se recusava a
fornecer ao cidadao britanico os arquivos relacionados a sua pessoa durante o periodo em que foi
colocado aos cuidados do Estado ap6s a morte de sua mae.

Conforme mencionado no capitulo 4, h& um projeto de lei tramitando no estado australiano de
Victoria cujo objetivo € banir o anonimato de doadores retrospectivamente, de forma que todos os
concebidos a qualquer tempo por meio de doagdo de gametas possam ter acesso a identidade do
doador (CARR, 2015, verséo online)

239 Frith comenta que o Relatério Warnock®®, consciente do fato de que as criancas deveriam saber
sobre as circunstancias do seu nascimento, recomendou que nestes casos constasse dos registros
de nascimento o termo “by donation” — por meio do(a) doador(a) — e 0 respectivo nome do
doador/fornecedor(a) de esperma ou 6vulos (WARNOCK, 1995, p. 26-38).239 Entretanto, essas
recomendac¢fes foram derrotadas nos debates na Casa dos Comuns ao argumento de que seria
um constrangimento desnecessario para a crianga, e este procedimento ndo foi adotado pelo
Human Fertilisation and Embryology Act 1990. Assim, se o segredo do procedimento € anterior e
mais radical que o anonimato, porque o abrange, quando a opc¢ao dos pais é encobrir 0 recurso a
terceira parte, a questdo da identidade do doador/fornecedor nem se coloca (SALEM, 1995, p. 48).

238
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concebidos via doagcdo de gametas, ja que engquanto aos primeiros é garantido o
conhecimento dos pais genéticos, aos segundos era negado o acesso a informacdes
identificadas dos doadores.

Para parte da doutrina ndo ha que se falar em equiparar adotados com
concebidos via doacdo de gametas no que se refere ao conhecimento de origem
genética, porquanto na adocdo a construcdo da familia envolve pessoas
preexistentes, enquanto na concepcao por meio de doacdo de gametas ha a criacao
de uma familia original. Em outras palavras, adocdo é um substituto para a
procriacdo, enquanto a concep¢do com gametas doados € uma forma de procriacao.
“O ato de procriar que ocorre por meio de inseminacao artificial € indubitavelmente
um ato do casal, e mais particularmente da mae” (O’'DONOVAN, 1998, p. 36). Além
disso, segundo Ilke Turmendag, Robert Dingwall e Thérése Murphy (2008, p. 289 —
290), ao contrario de uma criangca adotada, a concebida por meio de doacao de
gametas, usualmente, tem uma conexdo biolégica com um dos seus pais sociais,
enquanto a crianca adotada ndo possui vinculo genético com nenhum dos pais
adotivos e seu sentimento de inadequacéo pode ser maior, mesmo porque, em geral,
ndo ha a opcdo de ndo saber. E que, ao contrario da concepcéo por meio doagéo de
gametas, a adocdo usualmente ndo pode ser mantida em segredo indefinidamente.
Se uma criancga sabe que ela foi adotada, ndo raro, quer saber as razdes pelas quais
seus pais bioldgicos renunciaram a ela. Lado outro, a concebida por meio de doacédo
de gametas foi extremamente desejada pelos seus pais sociais e ndo ha que se falar
em sentimento de abandono.

Importante mencionar, no entanto, que com a alteracao legislativa de 2005,
gue reconheceu ao concebido via doacdo de gametas o direito de conhecer as
origens genéticas, ha autores que denunciam outra forma de discriminacdo no Reino
Unido: haveria tratamento desigual entre o concebido por meio de doacdo de
gametas e aqueles que sao fruto de relacionamentos extraconjugais, eis que
enquanto os primeiros podem, caso suspeitem, buscar informacgdes a seu respeito no
HFEA, os que séo fruto de relacionamentos extraconjugais nunca poderao, de fato,
conhecer sua origem genética. An Ravelingien e Guido Pennings (2013, p. W7-W8)
discordam que o tratamento igualitario entre adotados e concebidos via doacéo de
gametas seja um fundamento adequado para o banimento do anonimato de doadores
de gametas ocorrido nos ultimos anos em alguns paises. Fosse o fundamento de

desigualdade de tratamento apropriado, ndo poderia haver discriminagdo entre os
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nascidos por meio de reprodugdo natural (coito) e os nascidos por meio de
reproducado assistida, de forma que deveria ser obrigatéria a realizacdo de teste de
DNA por ocasiao do nascimento de todas as criancas para “legitimar” o parentesco.

Também Peter Braude, Martin Johnson e John Aitken (1990, p. 1411 — 1412)
provocam que se o right to know - o direito de conhecer a origem genética — € um
direito absoluto isso implica que o0 nome do doador de gametas deve ser mencionado
na certiddo de nascimento do concebido e/ou o Estado deve determinar que cada
pessoa ao nascer seja submetida a um teste de paternidade. Para esses autores, 0
banimento do anonimato para doadores de gametas, ao fundamento de tratar
igualmente os concebidos por meio de doacdo de gametas com as pessoas
adotadas, aos quais € reconhecido o direito de saber a identidade de sua mae
genética, ndo confere os mesmos direitos quando a procura € pelo pai genético, cuja
informacgédo pode ser disponibilizada apenas “por cortesia” pela mae, mas que, em
alguns casos, nem ela propria sabe quem é.

Afirmam, ainda, que a frequente comparacao de tratamentos conferidos aos
adotados com os concebidos via inseminacdo ou fertilizagdo in vitro heterdloga
apresenta mais uma falha: embora se possa presumir que uma crianca nascida apés
um ciclo de inseminacédo ou fertilizacdo in vitro heterdloga seja de fato filha genética
do doador, essa presuncdo é apenas relativa porque, em primeiro lugar, é possivel
gue durante o ciclo de tratamento a mulher tenha tido relacdes sexuais desprotegidas
com outro homem que ndo seu marido, que poderia ter efetivamente fornecido seu
esperma. Neste caso, nem o doador nem o marido seriam o pai genético. Em
segundo lugar, até a década de 1990 a inseminacao artificial heretéloga era
frequentemente usada nos casos em que o diagndstico para a infertilidade era a
oligozoospermia do marido, ou seja, possuia espermatozoides, ainda que de baixa
qualidade. Assim, ndo pode ser descartada a hipétese de que o pai genético da
crianga seja, de fato, o marido da mée, e ndo o doador de gametas. Em ambos os
casos, apenas um exame de DNA poderia esclarecer com 100% de precisdo a
paternidade da crianga, dependendo o teste do consentimento tanto do marido como
do doador, o que poderia frustrar o direito, tido como absoluto, de conhecer as
origens genéticas (BRAUDE; JOHNSON; AITKEN, 1990, p. 1411 — 1412).

Sob outro angulo, aqueles que repudiam a tese de que haja tratamento
desigual entre concebidos via doacdo de gametas e os que sao fruto de

relacionamentos extraconjugais argumentam que nao ha que se falar em tratamento
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desigual porque isonomia é tratar de forma igual situacdes iguais e de forma desigual
situacOes desiguais. As duas situacdes, in casu, ndo seriam iguais e ndo mereceriam
0 mesmo tratamento porque os tratamentos de fertilidade que envolvam doacéo de
gametas sdo sancionados — e fiscalizados — pelo Estado, de forma que a sociedade
tem a obrigacéo de transparéncia em face do concebido via IAD, enquanto 0 mesmo
ndo acontece quando a reproducdo € natural em relacionamentos extraconjugais
(PENNINGS, 2001, p. 8).

Para Guido Pennings (2001, p. 9), o dilema entre contar ou ndo contar, saber
ou ndo saber a respeito da origem genética depende essencialmente da importancia
gue se atribui ao vinculo genético em determinada sociedade.

Para algumas sociedades, vinculos genéticos ndo tém nenhum significado
para afirmar a descendéncia. Para outras, no entanto, sdo de importancia vital. Por
exemplo, para os muculmanos a principal questdo moral que ronda as fertilizacdes in
vitro € a possibilidade de que a introducdo de terceira parte no processo reprodutivo
venha macular a descendéncia e, consequentemente, a sucessao patrimonial.
Conforme ja tratado no capitulo 4, a religido islamica ndo sé privilegia, como é
imperativa no sentido de que deve ser preservada a origem genética de cada crianca,
significando que ela deve ter conhecimento acerca de quem séo seus pais bioldgicos.
Aceitar a doacdo de gametas significa uma “mistura nas relagées” — mixture of
relations —, o que é considerado no mundo islamico como perigoso, proibido e
contrario a natureza e a Allah. Sob o islamismo, a crianca gerada por meio de
intervencdo de terceira parte no processo reprodutivo comeca a vida como uma
crianca ilegal, bastarda; literalmente, filha do pecado (INHORN, 2006, p. 440). Ainda
segundo Marcia Inhorn (2006, p. 440), as escrituras islamicas, incluindo o Coréo,
encorajam o cuidar de criancas 6rfas, mas ndo ha permisséo legal para a adoc¢éo da
forma como ocorre no Ocidente, em que a crianca recebe o sobrenome dos pais
adotivos e é tratada como se filho ou filha biologica fosse.

Nas sociedades ocidentais o afeto tem alcangcado alto valor nas ultimas
décadas. A igualdade de tratamento entre filhos de qualquer origem ndo mais suscita
qgualquer controvérsia. Apesar disso, na seara da reproducédo assistida, exsurge o
paradoxo da importancia de a pessoa conhecer sua origem genética, porque
imprescindivel ao livre desenvolvimento da personalidade. A critica que se faz a essa
valorizagcdo do vinculo genético, que tem levado muitos paises a banir o anonimato

de doadores de gametas, é por quais razdes os lagcos afetivos construidos desde o
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nascimento de pessoas concebidas por meio de doacdo de gametas nao seriam
suficientes para o livre desenvolvimento de sua personalidade. Qual €, portanto, a
utilidade em se saber o nome do doador de gametas? Qual é o verdadeiro valor
dessa informacao?

Jean Marie Théovoz (1996, p. 199) coloca de forma muito apropriada a
ambiguidade da situacao:

[...] @ O homem que vive com vocé nao é o seu pai, porque alguém doou o
seu gameta que permitiu sua concepcao; b) o homem que vive com vocé é o
seu pai, embora outra pessoa tenha doado seu gameta que permitiu sua
concepcéo [...].2*

Para aqueles que criticam o direito de conhecer a origem genética como um
direito absoluto, a forma como o concebido vai compreender a situacao (ter sido
gerado por meio de doagcdo de gametas) vai depender essencialmente da forma
como o seu “eu” lida com seu pai (ou mae) “real”. A “sua” verdade pode ser tanto
gue ndo tem um pai — ou uma mae — porque outra pessoa doou 0 gameta, ou pode
compreender perfeitamente que tem um pai — ou uma mae - que cuida dele e
fornece todos os cuidados e afeto necessarios ao seu desenvolvimento fisico e
psicolégico, embora outra pessoa tenha possibilitado sua concepcéo por meio da
doacdo de um dos gametas.

Para Guido Pennings (2001, p. 5 — 6), além de n&o haver qualquer garantia
de que conhecer a origem genética seja necessario ao livre desenvolvimento da
personalidade de uma pessoa, ao contrario, ser informado sobre sua origem genética
pode até mesmo gerar uma “confusdo genealdgica” e colocar em risco o seu bem
estar. Ha de se ter cuidado ao supervalorizar lacos genéticos em detrimento de lagcos
afetivos, porque essa nocgao de familia “ideal”, na qual o vinculo genético coincide
com o social, tem sido cada vez menos a regra. Mais do que nunca, com 0 aumento
do numero de divércios, seguidos de novos casamentos, novas combinacdes de
familia — com dois pais ou duas maes —, tem se tornado bastante comum que
criangas sejam criadas por adultos que ndo tém qualquer vinculo genético com elas e

nem por isso o desenvolvimento de suas personalidades esteja comprometido.

249 [...] @) the man living with you is not your father, because someone else gave his gamet to allow for

your conception; b) the man living with you is your father, altought someone else gave his gamete
to allow your conception [...]” (THEVOZ, 1996, p. 1999).
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Embora conhecer a origem genética possa contribuir para o livre
desenvolvimento da personalidade de uma pessoa, iSso ndo significa que essa
informacéo seja imprescindivel — e as vezes nem mesmo pode ser suficiente — para
isso. Se assim fosse, milhdes de pessoas que séo fruto de uma relacéo casual, cuja
mae sequer sabe quem é o pai, ndo teriam qualquer chance de desenvolver sua
personalidade de forma satisfatoria e estariam a priori “condenadas” eternamente a
infelicidade. Contudo, sabe-se que as pessoas podem ter uma vida normal — e até
bem feliz — mesmo que ndo tenham conhecimento sobre quem é seu pai.

Voltando a obra de Paulo Luiz Netto Lébo, uma analise cautelosa do artigo
“Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingdo necessaria”,
percebe-se que em momento algum o autor menciona expressamente — ou sequer
insinua — que “conhecer a origem genética” coincide com a obtencéo de informacdes
identificadas do doador, tais como nome, endereco, data e local de nascimento. Ao
contrario, ele é expresso no sentido de que a necessidade em conhecer a origem
genética esta diretamente relacionada a prevencdo e ao tratamento de doencas
porventura transmitidas geneticamente.?**

Assim, seja do ponto de vista de Netto Lobo (2003, p. 53 — 54) na doutrina
patria ou pela o6tica de Guido Pennings (2015, p. 79-80) no Direito Estrangeiro, o
conteldo do direito ao conhecimento da origem genética ndo inclui conhecer a
identidade do doador, jA& que ndo faz a menor diferenca para o bem estar do
concebido via doacdo de gametas saber se seu sobrenome € Silva ou Oliveira, se &
corretor de imoveis ou advogado, se mora no Rio de Janeiro ou em Sao Paulo ou
gual seu modelo de carro preferido. De outro lado, pode fazer muita diferenca saber
se o doador — ou seus pais — sdo ou, foram, portadores de doencas cardiacas, de
diabetes, de insuficiéncia renal ou hepdtica, etc. O que faz diferenca para o bem estar
do concebido é conhecer o histérico genético de ancestrais que podem, efetivamente,

influenciar nos cuidados de sua saude, e ndo os detalhes que s6 seriam justificaveis

241 “[_] uma coisa € vindicar a origem genética, outra, a investigacdo da paternidade. A paternidade
deriva do estado de filiagdo, independentemente da origem (bioldgica ou n&o). O avanco da
biotecnologia permite, por exemplo, a inseminacéo artificial heter6loga, autorizada pelo marido (art.
1.597, V, do Cddigo Civil), o que reforca a tese de ndo depender a filiagdo da relacdo genética do
filho e do pai. Nesse caso, o filho pode vindicar os dados genéticos de dador anénimo de sémen
gue constem dos arquivos da instituicdo gue o armazenou, para fins de direito da personalidade,
mas nado poderd fazé-lo com escopo de atribuicdo de paternidade. Consequentemente, €
inadequado o uso da a¢éo de investigacao de paternidade, para tal fim”. (grifo nosso). (2003, p. 53
—54)
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se 0 doador ocupasse a posi¢ao juridica de pai ou de mae — no caso de doacéo de
ovulos.

O problema é que aqueles que entendem que conhecer a origem genética
significa conhecer a identidade do doador se escoram no art. 7° da Convencéo sobre
Direitos da crianca **?, que dispde que “[...] A crianca sera registrada imediatamente
apos seu nascimento e terd direito, desde o momento em que nasce, a um nome, a

uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada

por eles” (grifo nosso). Qual é a interpretagdo a ser dada ao termo pais? Se significar
“pais genéticos”, entdo é o caso de abolir qualquer espécie de doacao de gametas, ja
que, por definicdo, doadores ndo cuidardo dos concebidos. Essa interpretacdo é
diametralmente oposta a esséncia da doacdo de gametas, na qual, a excecado dos
paises teocraticos de religido muculmana, ndo ha relacdo de filiacdo entre doadores
e concebidos, e os pais sociais sdo os pais legais. Assim, ou a Convencdo de
Direitos da Crianca esta enderecada apenas aos muculmanos ou o termo pais
significa “aqueles que possuem o vinculo afetivo com a crianca, que podem coincidir
ou ndo com o vinculo genético”. Pais sdo os que cuidam. Pais sdo os que amam.
Quem ama cuida. Quem cuida ama. O direito a conhecer a origem genética significa
qgue o concebido por meio de doagéo de gametas tem o direito de vindicar sua origem
biologica, para que, identificando seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas
preventivas para a preservacao da saude.

Caso os argumentos anteriores ndo tenham sido suficientes para mostrar
que conhecer a origem genética ndo significa conhecer a identidade do doador,
acresca-se que nao se trata de um direito fundamental, tanto que nenhum pais que
baniu por lei 0 anonimato de gametas o fez de forma retrospectiva e nem obriga a
inclusdo do nome do doador (ou menciona que a concepcdo se deu via doacao de
gametas) na certiddo de nascimento. Ou seja, se conhecer a identidade do doador de
gametas fosse um direito fundamental subjetivo, duas seriam as consequéncias:
todos que nasceram por meio de doacdo de gametas poderiam conhecer a
identidade do doador, independente do ano em que nasceram, e 0S pais sociais ndo
poderiam escolher entre “contar” ou “ndo contar’ ao filho que foi concebido via

doacéo de gametas; e a circunstancia estaria obrigatoriamente registrada na certidao

242 p Convencao sobre Direitos da Crianca foi internalizada no ordenamento patrio pelo Decreto 99.710

de 22/11/1990.
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de nascimento. Qual direito fundamental depende da vontade de outra pessoa para
ser exercido?

Pode-se dizer que, até a conclusao deste trabalho, em novembro de 2015,
conforme analisado no topico 4.2.3.3, 0 Unico pais que, em tese, reconhece que o
direito de conhecer a identidade do doador pelo concebido é um direito fundamental é
a Alemanha, ao fundamento que esse é um direito imprescindivel para o livre
desenvolvimento da personalidade. Quanto ao direito de privacidade do doador de
esperma, entendeu a Corte que, com fulcro nos artigos 2 (1), 1 (1) da Constituicao
alemd, este foi superado pelo direito da crianca a conhecer o seu patrimonio
genético, porquanto quando o doador concordou em participar no processo
reprodutivo teve que aceitar certa responsabilidade social e ética em relacdo a
crianca. Contudo, tem-se que a Alemanha reconhece esse direito, dito fundamental,
‘em tese” porque o seu exercicio depende de os pais contarem ao filho os detalhes
de sua concepcéo.

Conclui-se, portanto, que ndao ha um direito fundamental a conhecer a origem
genética, ndo sendo um limitador para a aplicacdo do modelo double track nas
doacdes de gametas no Brasil.

Em seguida, passa-se a andlise da doacdo reprodutiva intrafamiliar que
envolve consanguinidade. Haveria uma limitacdo no uso de gametas de doadores da

prépria familia?

6.4.2 Consanguinidade

Conforme foi analisado no capitulo 3, o modelo de doador conhecido abrange
a doacdo entre parentes, amigos ou conhecidos do circulo social do casal ou
individuo receptor. A principal causa para a escolha deste modelo é o receio de carga
genética desconhecida.**®
Entre parentes, a doacgéo reprodutiva pode ser intrageracional, entre irméaos

ou entre primos de idade aproximada ou intergeracional, quando doador e receptor

43 plém do receio da carga genética desconhecida, as razfes para se optar por doador conhecido

sdo: a confianga na personalidade do doador, por haver um vinculo genético entre a doadora e a
mulher receptora; haver uma semelhanca fisica entre doadora e recipiente; porque haveria como
saber a origem genética do doador e ser capaz de informar a crianca quando ela perguntasse; e
por motivos praticos, como baratear o custo do tratamento e ndo aguardar na fila de espera por
um doador (BATENS; et al, 2000, p. 477).
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nao sdo da mesma geragcdo — por exemplo, a mée gesta um embrido criado com
ovulo da filha e esperma de seu marido, ou o pai que doa esperma para o filho. Neste
ponto do trabalho, sera discutido se ha algum limite na utilizacdo de parentes como
doadores de gametas.

Embora existam poucos estudos acerca da doagdo de gametas nesse
espectro familiar e nenhuma informacdo acerca do impacto desses arranjos aos
concebidos, o Comité de Etica da American Society for Reproductive Medicine (2012,
p. 797) entende que alguns problemas sdo passiveis de ocorrer, a exemplo de
incesto aparente ou consanguinidade, o que poderia gerar danos ao concebido.

Na doacdo entre parentes, em que doador(a) e receptor(a) compartilham
parte dos seus genes, a crianca herdara os genes das duas familias, materna e
paterna, o que, para muitos, € de importancia vital, sendo inaceitavel receber
gametas de doadores anénimos. Além disso, considerando que as filas de espera por
um gameta podem ser bem longas, a doacao de gametas entre parentes € muito bem
vinda, porque, além da disponibilidade imediata, € capaz de manter a linhagem
familiar.

Com tantas vantagens, haveria algum tipo de doacdo de gametas entre
parentes que nao seria permitida? Ou seja, haveria algum limite por parte do casal ou
do individuo infértil em seu uso?

Relacbes incestuosas entre pais e filhos e restricbes aos casamentos entre
parentes existem tanto nas sociedades civilizadas, como existiam nas primitivas. Nem
sempre, porém, os critérios para o impedimento dessas unides tém ou tiveram por
objetivo evitar a majoracdo do risco de manifestacédo de anomalias recessivas.

O art. 1.521 do Cédigo Civil*** brasileiro impede o casamento de ascendentes
com descendentes e de consanguineos colaterais até o terceiro grau, o que estende

a restricdo a irm&dos, meio irm&os, tios(as) e sobrinhas(os). ?** Contudo, ha

24 Art. 1521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil,

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;
IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

[...]

%5 0 Codigo atual veda o casamento entre tio e sobrinha, mas ha quem diga que o inciso IV do art.
1.521 do novo Caédigo Civil deve ser interpretado a luz do Decreto-Lei 3.200/41 no que se refere a
possibilidade de casamento entre colaterais de terceiro grau. Uma vez apresentados no minimo 2
(dois) atestados médicos afirmando a impossibilidade de defeitos eugénicos dos futuros



250

impedimento, também, de casamentos de parentes afins em linha reta, o casamento

do(a) adotante com o conjuge do(a) adotado(a) e do(a) adotado(a) com o cdnjuge

do(a) adotante,

bem como o casamento do(a) adotado(a) com o filho(a)

superveniente ao pai ou a mae adotiva.

Evidentemente, ao impedir esses casamentos entre parentes afins o objetivo

do legislador foi zelar pela protecéo da familia. %*°
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descendentes, seria possivel o casamento entre tio(a) e sobrinha(o), com fulcro no Decreto-Lei
3.200/41.

Segundo Bernardo Beiguelman, autor do livro Genética de popula¢des humanas (2008, p. 86-87),
nem sempre 0s critérios adotados para o impedimento de casamentos entre parentes tiveram
uma base logica. Em uma pesquisa que impressiona, Beiguelman ensina que “por exemplo,
durante cerca de um milénio a Igreja Catdlica proibiu 0 casamento entre parentes até o sétimo
grau, com base no preceito biblico de que o mundo foi criado em sete dias. Mais tarde, ela
passou a proibir os casamentos até o quarto grau tomando como base os quatro elementos, terra
agua, ar e fogo (Almstrom, 1958). Nos paises atingidos pelo movimento luterano, as leis
canbnicas foram abolidas e a proibicdo dos casamentos entre parentes consanguineos passou a
ser feita de acordo com o Levitico (18:6-18). Dessa maneira, tais proibigdes atingiram alguns
consanguineos (pai x filha, méae x filho, irm&o x irm&, meio-irméo x meia-irm&, avd x neta, tio x
sobrinha, tia x sobrinho) e alguns ndo consanguineos com afinidade proxima (filho x madrasta,
sobrinho x esposa do tio, sogro x nora, cunhado x cunhada).”

Com relagdo aos casamentos consanguineos, Bernardo Beiguelman (2008, p. 88) afirma que,
apesar de existirem restricfes aos casamentos consanguineos, mesmo em sociedades primitivas
“existe um fendmeno que nos leva a ter que admitir a sua existéncia, em alta proporgdo, em
épocas remotas da histéria da humanidade. E o chamado fendémeno da perda dos ancestrais. De
fato, se ndo existissem casamentos consanguineos todo individuo deveria ter dois genitores,
guatro avos, oito bisavos, 16 trisavos, 32 tetravos, e, de uma maneira geral 2n ancestrais, sendo
n o numero de gerag¢des que antecedem o individuo. Se aceitarmos que em cada século houve,
em média, quatro geracdes, tem-se que admitir a existéncia de 40 geragbes em um milénio, e,
também, que h& mil anos o nimero de ancestrais de um individuo da época atual deveria ser
igual a 240, isto é, 1.099.511.627.776. Essa estimativa, entretanto, é inverossimil, em vista das
informacdes que temos sobre a pequena populagcdo humana terrestre ha um milénio. Portanto, a
hipétese da existéncia de casamentos consanguineos em alta propor¢do em eras pregressas €
aquela que melhor serve para explicar o fendmeno da perda de ancestrais. Assim, por exemplo,
enquanto os filhos de ndo-consanguineos tém oito bisavoés, os filhos de primos em primeiro grau
tém seis e os filhos de primos duplos em primeiro grau tém quatro bisavos. O fendmeno da perda
dos ancestrais nos leva, pois, a concluir com Stern (1960) que, do ponto de vista evolutivo, a
fraternidade da espécie humana ndo € um mero conceito espiritual, mas uma realidade genética.
No Levitico existem indicacBes de que entre 0s povos anteriores e contemporaneos dos antigos
hebreus os casamentos incestuosos poderiam néo ter sido circunscritos apenas as familias reais,
como as de algumas dinastias do Egito.[..] E o que se depreende das restricdes que a Lei
Mosaica faz no Levitico, 18:26-27, aos casamentos consanguineos e a outras uniées, com a
adverténcia: "Guardai as minhas leis e os meus mandamentos, e ndo cometais henhuma dessas
abominacgdes, tanto os naturais quanto os estrangeiros entre vos. Porque todas essas execracdes
cometeram os que foram, antes de v0s, habitantes desta terra, e a contaminaram”. Curiosamente,
0 casamento entre irmdos também foi a regra entre os reis incas (Rothhammer e Cruz-Coke,
1977). Assim, nas onze geracdes que antecederam a do rei Huascar, que Pizarro mandou
assassinar em 1532, nove foram de casamentos entre irm&os, uma de casamento de primos em
primeiro grau e uma de tia com sobrinho. [...] Quando as popula¢des sao muito pequenas, 0s
casamentos consanguineos podem ocorrer ndo porque sejam preferenciais, mas porque o
tamanho reduzido da populacdo faz com que aumente a probabilidade de parentesco
consanguineo proximo entre os cbnjuges. Isso tem sido observado em aldeias localizadas em
ilhas, em tribos beduinas e em pequenas comunidades religiosas. Existem comunidades
pequenas, entretanto, como as encontradas nos Alpes suicos, em que a frequéncia de
casamentos consanguineos é bem menor do que a esperada ao acaso, 0 que indica que, nesses
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A questdo, entdo, € saber se, em tempos de dissociacdo entre sexo e
reproducdo por meio de tecnologias da reproducédo assistida, com a adocdo do
modelo double track no Brasil, valeria para a doacdo de gametas entre parentes 0s
mesmos impedimentos previstos no art. 1.521 do Cdédigo Civil seja em razdo da
consanguinidade ou da protecdo da familia.

Com relagdo a consanguinidade, por exemplo, uma irm& doar 6vulos para
outra irma € uma situacdo extremamente comum no Direito Estrangeiro. Um irmé&o
doar esperma para outro irmao € menos comum, mas ocorre com certa frequéncia.
Porém, um irmdo ndo poderia doar esperma para a irma ou uma irma doar 6vulos
para a esposa do irmdo, porque nesses dois exemplos o0 coeficiente de
consanguinidade seria de %2, e quanto maior esse coeficiente maior a probabilidade
de gerar uma crianca homozigota para determinada anomalia. Mas uma tia poderia
doar évulos para a esposa de seu sobrinho? Ou um primo doar esperma para o
marido da prima?

O problema é que, segundo Bernardo Beiguelman (2008, p. 91), o
conhecimento do coeficiente de consanguinidade de parentes colaterais permite
constatar que o parentesco genético entre consanguineos esta frequentemente em
desacordo com o grau de parentesco estabelecido no Direito Civil brasileiro, no qual
o coeficiente, ou grau, de parentesco entre dois colaterais é a soma do niamero de
geracdes contadas nas linhas colaterais ascendente e descendente, tomando como
referéncia o tronco da genealogia, isto €, 0s ancestrais comuns mais proximos dos
parentes consanguineos.

Tem-se, por exemplo, que em Direito tanto os irm&aos quanto os meios irmaos
sdo consanguineos em segundo grau, embora o coeficiente de consanguinidade

entre irmdos seja ¥2 e entre meio irméos de Y4, 0 mesmo existente entre tios e

agrupamentos humanos, tais unides sao evitadas. No coOmputo geral, porém, predominam as
evidéncias de que os casamentos consanguineos ndo ocorrem aleatoriamente na maioria das
popula¢cdes humanas” (Haldane e Moshinsky, 1939; Hajnal, 1963).

Bibliografia citada por Bernardo Beiguelman no texto em destaque:

ALMSTROM, C.H. First-cousin marriages in Sweden 1750-1844 and a study of the population
movement in some Swedish subpopulations from the genetic-statistical viewpoint. Acta Genet. 8:
295-369, 1958; HAJNAL, J. Concepts of random mating and the frequency of consanguineous
marriages. Proc. Roy. Soc. B. 159: 125-177, 1963;

HALDANE, J.B.S.; MOSHINSKY, P. Inbreeding in mendelian populations with special reference to
human cousin marriage. Ann. Eugen. 9: 321-340, 1939.

ROTHHAMMER, F. & CRUZ-COKE, R. Curso Basico de Genética Humana. Santiago/Chile:
Editora Universitaria, 1977.
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sobrinhos, que, para o Direito, sdo parentes em terceiro grau (BEIGUELMAN, 2008,
p. 92).

Bernardo Beiguelman (2008, p. 93-94) explica que, por exemplo, se um
individuo heterozigoto de um gene autossémico a, isto €, Aa, que, em homozigose
(aa), determina uma anomalia rara, com incidéncia estimada em 1 por 40.000, se
casar com uma mulher que ndo é sua parente consanguinea, a probabilidade de
gerar com ela uma criangca com a anomalia recessiva determinada pelo gendtipo aa
sera de 1/400, ou 0,0025. Entretanto, se esse mesmo individuo, heterozigoto Aa, se
apaixonar por uma de suas primas (filha de um tio) e com ela se casar, partindo do
pressuposto de que o gene a, por ser raro, ndo deve ter entrado na genealogia desse
heterozigoto mais de uma vez, isso equivale a dizer que a ocorréncia do gene a em
consanguineos desse heterozigoto Aa teria sempre origem em um ancestral comum
a esses parentes. Nesse caso, a probabilidade desse heterozigoto, ao casar-se com
uma prima, gerar uma crianga com o0 genotipo aa é estimada em 1/32, ou 0,03125,
isto é, 12,5 vezes mais alta do que a que ele estaria sujeito se casasse com uma
mulher ndo consanguinea. E, mais, caso a anomalia recessiva aa tivesse frequéncia
bem menor na populagédo, por exemplo, a metade (1:80.000), a probabilidade de o
heterozigoto Aa gerar com sua prima um filho com o gendtipo aa seria,
proporcionalmente, ainda maior (17,6 vezes) quando comparada aquela que ele teria
em se casando com uma mulher que nédo Ihe é consanguinea (BEIGUELMAN, 2008,
94 — 95).

Bernardo Beiguelman (2008, p. 95) explica que esse exemplo serve para
ressaltar que a raz&o entre a probabilidade de encontrar um gene em homozigose em
filhos de consanguineos e a de encontrd-lo desse modo em filhos de néo
consanguineos aumenta com a raridade do gene. Essa razao também aumenta com
o grau de consanguinidade dos casais, visto que aqueles com grau de
consanguinidade mais proximo tém coeficiente de consanguinidade mais alto.

Evidentemente, ndo tem este trabalho a pretenséo de dizer qual € o grau de
consanguinidade seguro ou ndo em caso de doacdo de gametas entre parentes.
Como visto nos exemplos citados, mesmo entre primos esse coeficiente pode ser
alto, dependendo da raridade do gene que causa determinada anomalia e se ele
entrou em mais de uma vez na genealogia familiar. Cada caso serd um caso. Assim,
considerando que na atualidade h& recursos tecnoldgicos capazes de produzir um

aconselhamento genético relativamente seguro, tem-se que quando for o caso de
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doacéo intrafamiliar entre os dois géneros, ou seja, com a mistura de material
genético de pessoas consanguineas, a escolha do(a) doador(a) de gametas deve
passar pelo crivo do corpo médico responsavel, ndo estando a decisao
exclusivamente nas maos dos doadores e receptores.

Por fim, uma dltima questdo: Poderia uma irma doar 6vulos para a esposa do
irmao (cunhada), a fim de que fosse feita fertilizacdo in vitro utilizando esperma de
um doador? Ou: Um irmao poderia doar esperma para uma irma, que ira se valer de
ovulos doados? Em nenhum desses dois exemplos haveria elevacédo do coeficiente
de consanguinidade e nem seria caso de incesto real, evidentemente, porque nao
envolve relacdo sexual, mas fertilizac&o in vitro. Mas configuraria incesto aparente.

Esse tipo de doacao intrafamiliar seria permitida? Caso o Conselho Federal
de Medicina se valha do mesmo raciocinio utilizado para a cessao de uUtero, ndo ha
que se falar em impedimento nessas circunstancias. Partindo da premissa de que, de
acordo com a Resolugdo 2.121/2015 (CFM, 2015), ndo sO6 € considerado ético
gestantes em substituicdo serem parentes de um dos cénjuges, como é imposto que
0 seja até o quarto grau, o 6rgao de classe ndo entende que a aparéncia de incesto
seja antiética o suficiente para impedir a cesséo de Utero entre parentes. Ou seja, se
uma mée pode gestar o filho de seu filho ou de sua filha e uma irma pode gestar o
filho do irméo, os impedimentos previstos no art. 1.521 do Cédigo Civil ndo séo, por si
s, suficientes para impedir a doagcdo de gametas entre parentes.

Conclui-se, entdo, que quando o coeficiente de consanguinidade recomendar
o aconselhamento genético, o resultado do estudo pode ser um limitador legitimo a
autonomia reprodutiva do casal ou individuo receptor. Nessas circunstancias, o

principio da beneficéncia procreativa®*’ (

gue nada tem a ver com o designer babies)
justificara a interferéncia na esfera privada das partes envolvidas, e o material

genético do doador em questdo ndo podera ser utilizado.

47O principio Preconceptive Care (PB) foi introduzido na doutrina estrangeira por Savulesco e

Kahane. Pode ser traduzido como “principio da beneficéncia procreativa”, significando que, na
concepcao de uma crianga, se a selecdo embrionaria € possivel, o casal ou individual que
pretende ter um filho tém o dever moral de selecionar a “melhor” crianga que puderem, de forma
que essa crianga possa ter a melhor vida possivel ou, no minimo que sua vida ndo seja pior que
0s demais. Para Savulescu e Kahane, PB é um limitador do principio da autonomia reprodutiva, de
forma que os pais ndo podem escolher intencionalmente criar uma crianga que ter4 uma vida curta
e tormentosa, quando poderiam, alternativamente, criar uma crianga saudavel. Ao aplicar o
principio da beneficéncia procreativa, ha um compromisso dos pais em fornecer as melhores
chances possiveis para que a crianca tenha a melhor vida possivel (BONTE; PENNINGS;
STERCKX, 2014, p. 5).
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6.5 Desafios para aimplantacédo do sistema double track no Brasil

Compreendidos os limites aos quais doacao e a recepcao de gametas estao
sujeitas no Brasil, resta analisar quais sao os desafios para a implantacdo do sistema
double track no ordenamento juridico patrio.

Algumas perguntas devem ser respondidas: E imprescindivel que o vacuo
legislativo acerca da reproducdo assistida no Brasil seja preenchido para que
doadores e receptores tenham liberdade de escolher que tipo de doacao reprodutiva

pretende realizar? Se ndo for imprescindivel, é aconselhavel que o Congresso

Nacional regulamente a questdo? Quais sao os riscos envolvidos?

6.5.1 Regulamentacdo da reproducédo assistida pelo Congresso Nacional. E o

efeito Backlash?

Backlash é o fenémeno estudado pela Ciéncia Politica e pelo Direito
Constitucional americano para se referir a desaprovacao da sociedade as decisées
de instituicdes politicas formalmente ou legalmente constituidas, como parlamentos,
partidos e poder judiciario, em temas controvertidos e polémicos, podendo ter efeitos
positivos ou negativos para 0s arranjos institucionais de um pais (SOUZA, 2014,
versao online).

Segundo Rafael Bezerra de Souza (2014, verséo online), as elei¢des de 2014
entraram para a historia politica brasileira em razdo do political blacklash, associado
as “Jornadas de junho” (de 2014), as quais expressaram a crescente descrenga nas
transformacdes sociais a partir das instituicdes. Conforme dados do IBOPE, 84% da
populacao foi favoravel as manifestacdes que promoveram uma resisténcia social ao
aumento de tarifas, ao mesmo tempo em que vocalizou uma pauta reivindicatoria
ampla e difusa, compreendendo desde ética na vida publica, combate a corrupcéo e
reforma politica até melhoria dos servi¢os publicos essenciais. Mas ap06s o resultado
oficial das urnas, a andlise dos resultados alcangcados pelas manifestacbes
demonstrou que, diferentemente do esperado, seu impacto transformador do

desenho institucional brasileiro fora minimo perante o Legislativo Federal.?*®

%8 5egundo dados do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar (DIAP), o Congresso

eleito em 5 de outubro de 2014, apesar de renovado em 46,39% na Camara e em 81,48% em
relagdo as vagas em disputa no Senado, seria um dos mais conservadores desde a
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Para o pesquisador do Laboratoério de Estudos Tedricos e Analiticos sobre o

Comportamento das Instituicdes (LETACI), Rafael Bezerra de Souza (2014, verséo

online):

[...]se em 2013 a sociedade civil foi as ruas exigindo mudancas profundas
nas instituicdes, escancarando o déficit funcional do sistema representativo
brasileiro, quando pode exercé-la através do voto em 2014 optou ora pela
abstencdo ou pelo voto nulo (somaram ambos 29,03%), ora por um Viés
conservador que inviabilizara as mesmas reformas reclamadas nas ruas.

George Marmelstein (2015, versdo online) mostra que o efeito backlash

também € percebido quando se trata de reacgéo politica ao aumento do protagonismo

judicial. Exemplificando com o que ocorreu nos Estados Unidos com a pena de

morte

4% ‘mostra como o efeito backlash do ativismo judicial seria uma espécie de

efeito colateral das decisfes judiciais em questbes polémicas, decorrente de uma

reacao do poder politico contra a pretenséao do poder juridico de controla-lo. Segundo

Marmelstein (2015, verséo online),

[...] O processo segue uma légica que pode assim ser resumida. (1) Em uma
matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisao liberal,
assumindo uma posi¢édo de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais.
(2) Como a consciéncia social ainda ndo estd bem consolidada, a deciséo
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redemocratizagdo, em 1985. A propalada renovagdo nas duas Casas se deu apenas no aspecto
formal. Houve, em verdade, uma circulacéo simbdlica do poder a partir do retorno de ex-agentes
publicos, bem como o ingresso de “novos” representantes, sejam estes parentes de politicos
tradicionais, celebridades instantaneas, pastores evangélicos, policiais e militares contrarios aos
direitos humanos dos infratores ou apresentadores de programas de radio e TV de contetdo
deseducativo, que prestam desservicos & democracia (SOUZA, 2014, versio online).

George Marmelstein cita o exemplo do efeito Backlash na pena de morte nos Estados Unidos. “Em
1972, no caso Furman v. Georgia, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu, por 5 a 4, que a
pena de morte seria incompativel com a oitava emenda da constituicdo norte-americana, que
proibe a adocdo de penas cruéis e incomuns. O que parecia ser o fim da pena de morte nos
Estados Unidos teve uma reviravolta surpreendente. A postura liberal da Suprema Corte, ao invés
de gerar um amplo consenso em torno da perversidade dessa punicdo extrema, fortaleceu ainda
mais o grupo conservador, que obteve, nas elei¢cdes seguintes, uma vitoria politica avassaladora,
conquistando diversos cargos no parlamento e no executivo, tendo como bandeira politica o
endurecimento da legislacdo penal. Ao conquistarem cada vez mais espacgo politico, 0s grupos
conservadores conseguiram aprovar diversas leis aumentando o rigor da legislacdo penal, inclusive
ampliando a pratica da pena de morte. Ja em 1976, diante da mudanga do cenario politico, a
Suprema Corte, reavaliando a decisdo proferida em Furman v. Georgia, passou a entender que,
observadas algumas condi¢cbes, a adogdo da pena de morte seria compativel com a oitava emenda
da constituicdo (Gregg v. Georgia), permitindo que os estados continuassem a prever a pena
capital para os crimes mais graves. O curioso nesse processo € que, apos a decisao proferida no
caso Furman v. Georgia e a consequente vitoria eleitoral do grupo favoravel a pena capital, a
quantidade de estados que passaram a adotar a pena de morte aumentou em relacdo ao quadro
anterior. Ou seja, estados que antes ndo adotavam a pena de morte passaram a adota-la gracas a
mudanca na opinido publica provocada pela rea¢éo contra a postura liberal adotada pela Suprema
Corte. Ao fim e ao cabo, a tentativa frustrada de acabar com a pena de morte por meio de uma
decisao judicial teve um efeito indesejado, que prejudicou bastante o avan¢o da tese abolicionista”.
(MARMELSTEIN, 2015, verséo online)


https://en.wikipedia.org/wiki/Furman_v._Georgia
https://en.wikipedia.org/wiki/Gregg_v._Georgia
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judicial € bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados
de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e politicamente
orquestrada a deciséo judicial acarreta uma mudanca na opinido publica,
capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da populacao.
(4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam
conquistar maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos.
(5) Ao vencer as eleicbes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a
sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composicdo do Judiciario, ja que os membros dos érgdos de cupula sédo
indicados politicamente, abre-se um espaco para mudanca de entendimento
dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda pior do que a
que havia antes da decisdo judicial, prejudicando o0s grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela deciséo.

Também no Brasil é notéria a presenca do efeito backlash do ativismo judicial

nas ultimas décadas. Segundo Marmelstein (2015, versdo online),

[...] E perceptivel a ascens&o politica de grupos conservadores, havendo, de
fato, um risco de retrocesso em determinados temas. A cada caso polémico
enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, tenta-se, na via politica, aprovar
medidas legislativas contrarias ao posicionamento judicial. Assim, por
exemplo, o reconhecimento da validade juridica das unides homoafetivas
pelo Supremo Tribunal Federal tem gerado, na via politica, o crescimento de
vozes favoravel ao chamado Estatuto da Familia, que pretende excluir as
relacdes homoafetivas da protecéo estatal. Do mesmo modo, a deciséo do
Supremo Tribunal Federal de n&o-criminalizar a antecipacéo terapéutica do
parto, em caso de anencefalia do feto, bem como a decisdo favoravel a
realizacdo de pesquisas cientificas com células-tronco embrionérias,
provocou o fortalecimento politico de grupos mais conservadores, favoraveis
ao chamado Estatuto do Nascituro, cujo objetivo principal é proibir
absolutamente o aborto e as pesquisas com células-tronco.”*
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Com relacdo ao Estatuto da Familia, em marco de 2015, o deputado Eduardo Cunha, por ato
decorrente do cargo de presidente da Camara dos Deputados, constituiu Comisséo Especial, com a
finalidade de elaboracdo de parecer sobre o Projeto de Lei 6.583, de 2013, que "dispbe sobre o
Estatuto da Familia e da outras providéncias". De autoria do deputado Andersen Ferreira, 0 projeto
delimita a abrangéncia da familia, que, no entender do parlamentar pernambucano, seria “o nucleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio do casamento ou unido
estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Depois de
sucessivos adiamentos, no dia 24 de setembro de 2015, a Comissdo Especial, com 17 votos
favoraveis e 5 contrarios, aprovou o enunciado acima. A manifestacao parlamentar esta totalmente
deslocada da realidade de fato e de direito, um verdadeiro efeito backlash. Depois de a bandeira
contra a ndo discriminacdo das unibes homoafetivas ter encontrado guarida no Supremo Tribunal
Federal, no julgamento histdrico de 2011, e no Superior Tribunal de Justica, na esteira do STF,
decidir que ndo existiam obstaculos para a celebracdo de casamento entre pessoas do mesmo
sexo, o0 que levou o Conselho Nacional de Justica, por meio da resolugédo 175/2013, a estabelecer
gue é vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacédo, celebracdo de casamento civil
ou de conversao de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo, A Comissao
Especial do Estatuto da Familia, desconhecendo que ndo pode legislar segundo suas convic¢des
religiosas, aprova o0 enunciado em questdo, ofendendo ndo s6 a Constituicdo Federal, mas
também a pratica ja incorporada na interpretacdo da legislacdo infraconstitucional e as conquistas
obtidas junto ao STJ e STF, que trouxeram paz, harmonia e transparéncia nas relacées familiares.
Caso o erro persista, milhares de demandas vao desaguar no Judiciario, para que esse Poder
tenha que, infelizmente, mais uma vez dar a Ultima palavra.
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Para Marmelstein (2015, verséo online), o fato de a postura liberal do STF
contribuir para a ascensao do conservadorismo ndo é necessariamente paradoxal.
Em verdade, a mudanca juridica decorrente da decisdo judicial obriga que os
conservadores explicitem seus pontos de vista claramente. Nesse processo, um
sentimento de intolerancia que até entdo era encoberto pela conveniéncia do status

quo opressivo tende a surgir de modo menos dissimulado.

[...] Tome-se a situacdo dos homossexuais. Diante de um sistema juridico
excludente, o discurso de intolerdncia ndo precisa vir a tona, ja que o status
qguo é conveniente ao pensamento reacionario. Ou seja, a discriminagao €
praticada “com discri¢gdo”, inclusive de forma oficial e institucionalizada, de
modo que o preconceito fica latente, oculto e submerso na hipocrisia da
sociedade. Nesse caso, como a situacdo € comoda para aqueles que nao
fazem parte do grupo oprimido, ndo ha como dimensionar a for¢ga numérica
do conservadorismo. As decisdes judiciais que afrontam esse status quo
certamente acarretam uma reacdo contraria, 0 que pode gerar uma maior
adesdo ao discurso discriminatério explicito. E nesse contexto que o efeito
backlash pode gerar, de forma indesejada e imprevista, a vitéria politica dos
conservadores, com a possibilidade de aprovacéo de leis que podem piorar a
situacao dos grupos oprimidos (MARMELSTEIN, 2015, versdo online)

Melhor decidir ou ndo decidir? Melhor legislar ou nédo legislar? Quando se
trata de decidir, melhor o ativismo. E que, conforme bem pontua George Marmelstein,
sem a decisdo judicial, dificilmente se conseguiria a necesséaria mobilizacado social

para que a situacao fosse abertamente discutida.

[...] Nessa situacdo, inverte-se o 6nus do constrangimento, pois quem tem
gue sair da situacdo de comodidade é o grupo reacionario que precisara
assumir seus preconceitos sem subterflgios. Desse modo, a deciséo judicial
exigird, para o grupo reacionario, a necessidade de sair do esconderijo e
defender abertamente a situacéo odiosa que era encoberta por um discurso
dissimulado.

Quando se trata de legislar, € preciso ter a consciéncia de que o efeito
backlash, mesmo gerando resultados indesejados, faz parte do jogo democratico, o
que nao deve impedir, obviamente, uma analise juridica sobre a validade
constitucional de qualquer lei aprovada pelo Parlamento, seja ela gerada ou n&o pelo
efeito backlash.

Suponha-se que o PL1184/2003 seja, ao fim e ao cabo, aprovado pelo

Congresso Nacional e sancionado pelo(a) presidente da Republica, impondo — agora
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via lei ordinaria — o anonimato entre doadores e receptores de gametas. Haveria um
retrocesso do ponto de vista juridico da questdo? A resposta é negativa.

Tem-se que o principio da legalidade expresso no artigo 5° |Il, da
Constituicdo Federal, que prevé que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, é apenas um dos argumentos pelos
quais na atualidade, no Brasil, qualquer casal ou individuo que pretenda, por
exemplo, submeter-se a um tratamento de fertilizacdo utilizando um gameta de um
familiar (exceto de 1° grau) — e desde que, evidentemente, conte com o
consentimento livre e esclarecido do doador — pode buscar sua pretensao perante a
Justica Federal.

A diferenca, caso seja aprovada lei federal que introduza o anonimato para
doadores e receptores de gametas, sera o enquadramento correto no polo passivo e
a fundamentagéo legal para o deferimento do pedido. Enquanto atualmente, sob a
égide da Resolucdo CFM 2.121/2015, a parte demandada é apenas o Conselho
Regional de Medicina (em caso de MS a autoridade coatora serd o delegado regional
do Conselho Regional de Medicina do estado de residéncia dos autores), em caso lei
federal que obrigue a utilizagdo apenas de gametas doados na forma andnima, a
Unido Federal (Ministério da Saude) deverd integrar o polo passivo da lide,
juntamente com o Conselho Regional de Medicina. Quanto a fundamentacao, o art.
5°, Il, CF ndo mais constara dos fundamentos, mas apenas 0s principios da
liberdade, planejamento familiar e a dignidade da pessoa humana.

Assim, ainda que lei federal discipline a matéria, introduzindo o anonimato
obrigatério para doadores de gametas, o dispositivo legal em questdo, quando
confrontado com os principios constitucionais da liberdade, planejamento familiar e
dignidade humana, ndo passa pelo crivo do Judiciario em controle de
constitucionalidade difuso nem em controle concentrado em caso de propositura de
ADI.

Quanto a questdo se é imprescindivel contar com uma legislacdo que
autorize expressamente a doadores de gametas doarem para parentes ou
conhecidos? N&o. Esse é um direito que encontra resposta em nivel constitucional,
nao dependendo de nenhuma lei ordinaria ou regulamentacgéo para ser exercido. Mas
€ recomendavel que o vacuo legislativo seja preenchido? Sim. Seria recomendavel
nao para o exercicio do direito em si, mas por todas as outras questbes que estdo

envolvidas quando se trata de reproducdo assistida e que necessitam de
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regulamentacdo legislativa. Por exemplo, é imprescindivel que a lei defina qual deve
ser o numero de gesta¢cfes por doador de gametas, bem como as formas de controle
de gestacdes por doador.

Ha risco de um efeito backlash e de que a lei sancionada, ao final, seja mais
restritiva que a atual Resolugao 2.121/2015 CFM? Sim. Mas nas palavras de George

Marmelstein (2015, verséo online),

[...] é preciso ter consciéncia de que o efeito backlash ndo é um mero
processo de medicdo de forcas, em que os juizes disputam com os politicos
a prerrogativa de dar a “dltima palavra” sobre questdes sensiveis. Ha muito
mais em jogo. Se nao tivermos uma compreensao clara sobre os fatores que
influenciam a legitimidade do poder, sobre o tipo de solucdes institucionais
gue desejamos, sobre o papel da legislacdo e da jurisdicdo, com todos os
seus defeitos e virtudes, dificilmente conseguiremos resolver os conflitos que
surgem da constante tensdo que existe entre o direito e a politica, que esta

na base do problema aqui tratado.

6.5.2 “Como convencer pessoas que nao querem ser convencidas”

Neste ponto do trabalho, apropria-se da frase de Steven D. Levitt e Stephen
J. Dubner, autores do livro Pense como um Freak (2014, p. 164 — 165), “Como
convencer pessoas que ndo querem ser convencidas” que trata da dificil missdo de
persuadir alguém. Como seria 0 processo de convencimento da Comissdo de Etica
do Conselho Federal de Medicina no tocante a aceitacao do sistema double track na
doacéo de gametas, a fim de que as doadores e receptores ndo tenham que recorrer
ao Poder Judiciario a fim de exercer seu direito constitucional de planejamento
familiar?

Segundo pesquisas relatadas por LEVITT e DUBNER (2014, p. 164), pessoas
inteligentes tendem a ser mais extremistas porque possuem mais experiéncia com a
sensacao de ter razdo e, também, maior confianca em seus conhecimentos, qualquer
que seja o lado de uma questdo em que se posicionem. O fato de alguém ter
confiangca em que esta certo ndo significa que esta certo de fato, pois pode ser
apenas uma questao de dogmatismo.

Quem milita na advocacia sabe o quao dificil € persuadir um juiz a rever seu
posicionamento, mesmo que novos argumentos lhe sejam apresentados. O primeiro
desafio sera fazer com que ele tome conhecimento dos novos argumentos, mediante
a simples leitura da peticdo. A menos que seja sedimentada pelos tribunais

superiores, sera uma tarefa dificilima fazer com que mude seu ponto de vista.
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Tem-se que no campo da pratica médica se d4 o mesmo fendbmeno.
Conforme ja mencionado, o Conselho Federal de Medicina, desde as primeiras
diretrizes para a pratica da reproducao assistida, em 1992, abracou o0 anonimato para
doadores de gametas. Desde entdo ndo houve nenhum avango — ou sequer debate -
a respeito da possibilidade da doacdo de gametas na modalidade intrafamiliar. Ao
fundamento de que é necessério proteger a familia receptora de eventual intrusdo do
doador, o anonimato segue irremovivel. Existe a certeza de que este € o melhor
caminho, afinal, quem tem mais experiéncia na area sabe o que € melhor para
doadores/receptores.

O desafio de convencer o Conselho Federal de Medicina fica ainda maior
guando por trds do argumento paternalista de protecdo da familia esta um nicho do
mercado da reproducao assistida que necessita de doacdo de gametas como matéria
prima e teme a diminuicdo do numero de doadores, 0 que nao ocorreria No caso da
adocéao do sistema double track.

Mas, afinal, como convencer quem ndo quer ser convencido? Segundo
Steven Levitt e Stephen Dubner (2014, p. 166 — 179), alguns passos S0 necessarios
para desenvolver uma argumentagcdo que seja capaz de fazer alguém mudar pontos
de vista. S@o eles: a) convencer que é a opinido do consumidor que realmente
importa; b) ndo fingir que seu argumento é perfeito e que € necessario o debate
aberto sobre as vantagens e desvantagens de qualguer modelo; c¢) reconhecer as
razdes da argumentacdo de seu oponente, que podem ter algum valor, até mesmo
para reforcar 0 seu proprio argumento; d) guardar os insultos para si mesmo,
lembrando que xingar e ridicularizar, seja 0 oponente ou seus argumentos, € uma
ideia muito ruim quando se trata de tentar convencer alguém que ndo quer ser
convencido, porque, em geral, as pessoas ndo aceitam bem criticas; e e) contando
historias, isto €, fornecer um caso concreto a quem deseja convencer, de preferéncia,
utilizando dados estatisticos ou de outra natureza, incluindo, ainda, o desenrolar dos
acontecimentos ao longo do tempo é de grande valia.

Se contar historias ajuda a convencer quem ndo quer ser convencido, segue
a histéria de Josephine e Gerard Paretta, pais de Theresa, concebida por meio de

ovulo doado por uma doadora anénima. Talvez o desenrolar dos acontecimentos no
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caso Paretta v. Med. Offices for Human Reproduction %>

possa ajudar no
convencimento do Comité de Etica do Conselho Federal de Medicina a alterar a
Resolucédo 2.121/2015, de forma a permitir a implantacdo do modelo double track na
doacao de gametas no Brasil, sem que os casais e individuos tenham que recorrer ao
Poder Judiciario para garantir seu direito constitucional ao planejamento familiar.

Josephine e Gerard Paretta procuraram tratamento de fertilizacao junto a
clinica de reproducéo assistida do Columbia Presbyterian Medical Center, estado de
Nova lorque, em 1998. O médico incumbido do tratamento recomendou ao casal
Paretta fertilizacéo in vitro, utilizando um évulo doado e o esperma de Gerald Paretta.

Ao casal infértil foram fornecidas informacgfes detalhadas sobre a doadora do
ovulo. Ela era branca, estava doando o6vulos pela segunda vez, heterossexual, de
ascendéncia inglesa e irlandesa, de religido protestante. Também foram fornecidas
informacdes sobre a aparéncia fisica da doadora: 1,71 metro de altura, cabelo
castanho-escuro, olhos castanhos, pescoco longo, olhos pequenos, nariz fino curto,
com covinhas, macéas do rosto salientes e sem sardas. Também foi informado ao
casal Paretta que a doadora nado tinha um historico de doenca mental ou de doencas
genéticas. Com base nessas informacdes, o casal infértil decidiu utilizar os 6vulos
dessa doadora.

Mediante o Ovulo da doadora e o esperma de Gerald Paretta, nasceu
Theresa Paretta, em maio de 2000. Ela foi imediatamente diagnosticada com fibrose
cistica, o que exigiria ampla assisténcia médica e tratamento ao longo de sua vida.
Dois meses depois do nascimento de Teresa, 0 médico responsavel pelo tratamento
informou que a doadora foi rastreada e verificou-se ser portadora de fibrose cistica.
Ocorre gque o programa de doacao de 6vulos utilizado tinha a pratica de testar as
doadoras para varias doencas, incluindo fibrose cistica, a fim de informar aos
potenciais beneficiarios. Ndo se sabe por que o casal nao foi informado sobre o fato
de a doadora ser portadora de fibrose cistica. Além disso, em momento algum antes
de fertilizacdo in vitro foi ventilada a possibilidade de testar o Sr. Paretta para
determinar se ele também era portador da doenca. A fibrose cistica € uma doenca

que, para se manifestar, deve ser herdada de ambos os pais.

251 paretta v. Medical Offices, 760 N.Y.S.2d 639 (2003). Disponivel em:
http://www.clausen.com/index.cfm/fa/firm_pub.article/article/ff2a61b1-0094-4f88-a4d1-
30ffoadb519ee/Parents of Child Born With Cystic Fibrosis May Sue Doctors Who Performed
InVitro_Fertilization for Negligence and Malpractice.cfm. Acesso em: 21 nov. 2015.



http://www.clausen.com/index.cfm/fa/firm_pub.article/article/ff2a61b1-0094-4f88-a4d1-30ff9db519ee/Parents_of_Child_Born_With_Cystic_Fibrosis_May_Sue_Doctors_Who_Performed_InVitro_Fertilization_for_Negligence_and_Malpractice.cfm
http://www.clausen.com/index.cfm/fa/firm_pub.article/article/ff2a61b1-0094-4f88-a4d1-30ff9db519ee/Parents_of_Child_Born_With_Cystic_Fibrosis_May_Sue_Doctors_Who_Performed_InVitro_Fertilization_for_Negligence_and_Malpractice.cfm
http://www.clausen.com/index.cfm/fa/firm_pub.article/article/ff2a61b1-0094-4f88-a4d1-30ff9db519ee/Parents_of_Child_Born_With_Cystic_Fibrosis_May_Sue_Doctors_Who_Performed_InVitro_Fertilization_for_Negligence_and_Malpractice.cfm
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Em outubro de 2000, o casal Paretta ajuizou acgéo judicial contra o centro de
tratamento, alegando que teria havido negligéncia médica ao ndo rastrear
corretamente a doadora de Ovulos e deixar de informar aos receptores que o teste
genético para fibrose cistica havia sido positivo. Alegou, ainda, que os médicos foram
negligentes em néo alertar o Sr. Paretta acerca da possibilidade de ele mesmo ser
portador do gene da fibrose cistica.

Os autores buscaram em juizo indenizacdo para uma série de danos: danos
morais, por sofrerem como pais de uma crianca com fibrose cistica; compensacao
por despesas médicas e salarios perdidos incorridos por causa das necessidades de
Theresa; e danos punitivos para a "conduta notdria, negligente e imprudente" do
centro de reproducdo. E em nome de Theresa, o casal Paretta também buscou a
indenizacdo pelos danos morais incorridos como resultado do seu nascimento com
uma doenga congénita.

A Suprema Corte do estado de Nova lorque decidiu que, com relacdo ao
pedido de danos morais de Theresa, era improcedente, porque se tratava de uma

acao do tipo “wrongful life”?>2

, que nédo é reconhecida no estado. No caso, decidir a
favor da crianca seria considerar que, uma vez concebida por meio de assisténcia
médica, ela teria mais direitos e expectativas do que uma crian¢a concebida de forma
natural. Resumindo, uma crianca nao tem o direito fundamental de nascer livre de
doencas e se € melhor nunca ter nascido do que ter nascido, mesmo com graves
deficiéncias, essa € uma discussdo mais apropriada para ser discutida por filosofos e
tedlogos.

Quanto ao pedido de danos morais dos pais de Theresa, também foi julgado
improcedente, porque nao seria possivel reparar “prejuizos psiquicos ou emocionais”
baseados no nascimento de uma crianca com alguma deficiéncia, porque, ainda que
a crianca seja portadora de males graves, 0s pais podem experimentar um amor em
relacdo a ela. Além disso, caso a corte reconhecesse o direito a danos morais aos
pais de Theresa estaria tratando o estresse emocional e a dor psiquica sofrida por
pais que dao a luz a uma crianca doente apoés a fertilizacéo in vitro de forma diferente
daquela sustentada por pais que tém filhos sem o auxilio da Medicina. Para a corte

do estado de Nova lorque o sofrimento emocional vivido como resultado de ter um

%2 Nesse ponto, recomenda-se a leitura de: SOUSA, lara A. Aconselhamento Genético e

Responsabilidade Civil As Acbes por Concepcédo Indevida (Wrongful Conception),
Nascimento Indevido (Wrongful Birth) e Vida Indevida (Wrongful Life). Arraes: Belo Horizonte,
2014.
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filho com alguma deficiéncia € o mesmo, independentemente da forma como a
crianga foi concebida, e esse sofrimento ndo pode ser indenizado.

Contudo, a corte entendeu que os pais de Theresa tinham direito a ser
indenizados pelas despesas pecuniarias, passadas e futuras, para o atendimento e
tratamento de Theresa, além de lucro cessante da Senhora Paretta, que deixou de
trabalhar para cuidar de Theresa em tempo integral. Além disso, considerando que a
conduta do centro de tratamento reprodutivo foi negligente, porquanto poderia ter
evitado que a crianca ao nascer sofresse de fibrose cistica, a condenacao foi
estabelecida em $1,3 milh&o de ddlares americanos (KILDUFF, 2014, p. 21).

O caso Paretta v. Medical Offices for Human Reproduction é apenas um dos
precedentes judiciais das cortes norte-americanas que tratam de responsabilizacao
por doencas transmitidas por doadores de gametas.?*® O Comité de Etica do
Conselho Federal de Medicina, ao que parece, nao leva em consideracao os riscos
da responsabilizacdo civil envolvidos quando imp6e a todos os médicos que
trabalham com reproducado assistida no Brasil a utilizacdo de doadores de gametas
apenas na forma anénima. Claro que ter um filho € como dar um tiro no escuro, sem
saber onde vai acertar. Mesmo com todos os cuidados pré-conceptivos e pré-natal de
qualidade, ndo h& garantias de que nascera uma crianca saudavel. Todos os casais
estdo sujeitos a que seus filhos nascam com ma formacdo ou enfermidades, de
desordens genéticas ou ndo. Ocorre que o resultado sera em razdo das suas
préprias escolhas ou, mesmo, de fatalidade, e ndo em decorréncia de uma carga
genética que lhes foi imposta, sobre a qual ndo |hes coube escolher. Quando, nos
termos do item IV-7 da Resolucdo 2.121/2015 do CFM, a escolha dos doadores de
gametas “é de responsabilidade do médico assistente,” o centro de reproducao
assume para si a responsabilidade de testar e triar os doadores, de forma a garantir
que a crianga a ser concebida ndo herdara enfermidades por meio dos gametas

utilizados em sua concepcao.

233 Conferir, ainda, Johnson v. Superior Court (California Cryobank, Inc.) (2002) [No. B155896.
Second Dist., Div. Two. Aug. 30, 2002.]
Disponivel em: http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/4th/101/869.html. Acesso em:
22 nov. 2015,;
Donovan v. ldant Laboratories, NO. 08-4075, Civil Action, District Court for the Eastern District of
Pennsylvania.
Disponivel em: http://www.genomicslawreport.com/wp-content/uploads/2009/07/Idant-v-
Donovan.pdf. Acesso em: 22 nov. 2015.



http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/4th/101/869.html
http://www.genomicslawreport.com/wp-content/uploads/2009/07/Idant-v-Donovan.pdf
http://www.genomicslawreport.com/wp-content/uploads/2009/07/Idant-v-Donovan.pdf
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De outro lado, no modelo double track, no qual o casal ou individuo, de
acordo com suas prioridades, escolhe qual o modelo de doador melhor Ihe convém,
chama para a si a responsabilidade pela escolha. O casal receptor esta ciente de que
se optar pela doacédo de gametas na forma andénima, ndo importa o niumero de testes
e triagens genéticas feitas no doador, sempre havera o risco de transmissdo de
desordens, de que, muitas vezes, o proprio doador desconhecia ser portador. Se, no
entanto, o casal ndo esta disposto a correr esse tipo de risco, optara por utilizar
gametas de um parente ou de um conhecido, sendo certo que ao fazer esta escolha
também néo estara isento do risco de desordens genéticas serem transmitidas pelo
doador. A diferenca é que neste caso a responsabilidade da escolha foi do proprio
casal ou individuo e ndo do médico.

Certamente, o resultado final em uma acdo de responsabilizacdo civil por
transmissdo de doencas genéticas por doadores de gametas ndo sera 0 mesmo
qguando a responsabilidade do recrutamento do doador é exclusiva do corpo médico,
da forma como atualmente esta disposta na Resolucédo 2121/2015, daquele em que o
casal ou individuo receptor tem a possibilidade de escolher entre doador anénimo e
doador conhecido.

Assim, se a autonomia reprodutiva do paciente casal ou individuo infértil ndo
€ motivo suficiente para Conselho Federal de Medicina rever suas diretrizes acerca
da doacdo de gametas no Brasil, deveria rever seus conceitos levando em
consideracdo a dimenséo da responsabilizacdo civil envolvida quando assume para
si a responsabilidade pelo recrutamento de doadores. Pelo prisma empresarial da
atividade, com a adocédo do modelo double track para doacdo de gametas, as clinicas
de reproducéo assistidas e os pacientes s6 teriam a ganhar: o paciente € atendido na
medida da sua necessidade (vinculo genético familiar versus doador mais longe
possivel); a responsabilizagdo civil por eventuais danos causados por meio de
transmissdo de desordens genéticas do doador para os concebidos diminui
drasticamente; e ndo h& que se falar em diminuicdo do niumero de doadores, porque
0 modelo andénimo convive pacificamente com o modelo do doador conhecido
(parente ou amigos) dos casais ou individuos inférteis. Dessa forma, 0os principios da
beneficéncia e da ndo maleficéncia restariam plenamente atendidos com a adoc¢ao do

modelo double track para doadores de gametas.
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6.5.3 O poder da informagéo

Estudada a fundo a aplicabilidade do sistema double track para doacdes de
gametas no ordenamento patrio na forma como se encontra — ou seja, a garantia de
sua aplicacdo esta nos principios constitucionais da legalidade, da liberdade e do
planejamento familiar este ultimo ancorado nos principios da dignidade humana e da
paternidade responsavel — a pergunta que se faz é: Porqué no Brasil ha apenas trés
precedentes judiciais que tém por objeto a doacdo de dévulos entre irmas? Serdo as
aspiracdes dos casais inférteis brasileiros tdo diferentes dos casais belgas quando se
trata de doacdo de gametas? Enquanto na Bélgica, pais que adota a politica do
double track no recrutamento de doadores de gametas, podendo escolher entre
doadores andnimos e conhecidos, mais de 85% dos casais preferem doadores

conhecidos (parentes ou amigos)®*

, sera que no Brasil apenas 3 em milhares de
casais inférteis®° preferem - ou prefeririam — que seus filhos fossem concebidos por
meio de gametas com procedéncia conhecida?

A explicacéo por haver apenas 3 precedentes judiciais de doacéo reprodutiva
intrafamiliar no Brasil ndo estad na concordancia de milhares de casais e individuos
inférteis com as diretrizes do CFM no tocante a doacdo de gametas, que doadores e
receptores ndo devem conhecer a identidade uns dos outros. A explicacdo esta na
falta de informacéo desse segmento da populacdo, qualquer que seja a classe social,
quanto ao fato de o direito fundamental ao planejamento familiar ndo significar
apenas que as pessoas podem escolher quando ter (ou nao) filhos, mas também no
caso de auxilio de tecnologias de reproducdo assistida, e de que elas tém autonomia
(liberdade) para decidir ndo s6 pela intervencdo de terceira parte no processo
reprodutivo, mas também como essa intervencéo se dara, se por meio de doador(a)

andnimo(a), um(a) parente, um(a) amigo(a), um(a) conhecido(a).

4 Cconforme mencionado no tépico 6.3, a pesquisa realizada pelo Fertility Centre of the Free

University of Brussels, que envolveu 144 doadoras/receptoras de 6vulos no periodo entre 1992 e
1998, obteve o seguinte resultado: 40 doadoras eram irméas das receptoras (27,8%); 5 doadoras
eram irmas do marido ou companheiro (3,5%); 51 doadoras eram amigas das receptoras (35,4%);
12 doadoras eram cunhadas das receptoras (8,3%); 3 eram filhas das receptoras de um
relacionamento anterior (2,1%); 11 eram primas (7,6%); 20 (13,9%) eram desconhecidas do casal
receptor antes do inicio do tratamento e, nesses casos, a doadora foi contatada por intermedirios,
como irmaos ou amigos do casal receptor (BAETENS; et al., 2000, p. 477).

Segundo o 8° Relatério do Sistema Nacional de Producéo de EmbriGes (SisEmbrio), elaborado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), em 2014 foram realizados 27.871 ciclos de
fertilizag&o in vitro, com a transferéncia de 60 mil embrides. Em 2013, foram 24 mil ciclos, com 52
mil embrides transferidos (SISEMBRIO, 2015, verséo online).

255
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Por que os casais e individuos inférteis desconhecem esse direito
fundamental? Porque os meios de comunicagdo — jornais, revistas, novelas,
reportagens televisivas, etc. — divulgam rotineiramente que a pratica do anonimato de
doadores no Brasil decorre de uma imposicdo legal. Aqueles que buscam
desesperadamente por um filho — e dependem de doacdo de gametas — procuram
tratamentos de fertilizacdo e os médicos os informam que no Brasil “s6 € permitido o
uso de doador anénimo”. Em telenovelas, jornais, escritos e televisivos, revistas,
documentarios, blogs, facebook, sempre a mesma informacéao: no Brasil é “proibido”
doadores e receptores se conhecerem.

A seguir, analisam-se os trés precedentes judiciais encontrados que tratam
de doacdo de gametas intrafamiliar, todos versando sobre doacdo de évulos entre
irmas, sendo que dois deles tramitaram em segredo de justica. Na sequéncia, uma
pequena amostra de como 0s meios de comunicacdo em massa sao, além de fonte
de informacao, imprescindiveis para definir uma agenda publica de debate em torno
de temas que, a exemplo da liberdade de doar e receber gametas, sdo fundamentais

para o efetivo exercicio de direitos fundamentais.

6.5.3.1 Precedentes judiciais: doacao de 6vulos entre irmas no Brasil

Considerando a competéncia para julgamento de acdes que envolvam o0s
Conselhos Federal e Regionais de Medicina, foi realizada pesquisa jurisprudencial
em novembro de 2015 junto ao Portal da Justica Federal — jurisprudéncia unificada,
gue abrange o STF, STJ, TRF1, TRF2, TRF3, TRF4, TRF5, TNU, TRU e TR —

utilizando as palavras chaves, em conjunto ou isoladas: “reproducao”, “assistida”,

LI ] ” L L ]

“‘doacao”, "gametas”, “6vulos”, “esperma” e “anonimato”. Encontram-se apenas trés
precedentes que tratam de doacdo de gametas intrafamiliar, dois no TRF3 e um no
TRF1.

O primeiro precedente, apelacdo em mandado de seguran¢ga, AMS 0008452-
65.2013.4.03.6000, tinha por objeto a utilizagdo de évulos do mesmo nucleo familiar.
O processo de origem, que tramitou na 4° Vara Federal da Secédo Judiciaria de
Campo Grande, foi extinto sem julgamento do mérito. Em grau de recurso, a decisado

de primeiro grau foi confirmada, porquanto a Sexta Turma do TRF3 entendeu que
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havia necessidade de dilacdo probatéria, incompativel com a via mandamental.?®
N&o foi possivel localizar eventual ajuizamento de acdo ordinaria na Secao Judiciaria
de Campo Grande porque, em razdo de segredo de justica, as partes sao indicadas
apenas pelas suas iniciais.

O outro precedente do TRF3, processo 0007052-98.2013.4.03.6102, teve
origem na 7% Vara Federal da Secdo Judiciaria de Ribeirdo Preto, que declinou a
competéncia para uma das Varas de Juizado Especial Federal, porquanto o valor da
causa ndo superava os 60 salarios minimos. Uma vez remetidos os autos ao Juizado
Especial Federal de Ribeirdo Preto, o juiz entendeu que, embora inferior a 60 salarios
minimos, como a acado visava a anulacdo de ato administrativo, indeferimento pelo
CREMESP do requerimento dos autores para a utilizacdo de ovulos de irma, nos

termos do art. 3°, § 1° lll, da Lei 10.259/01, a competéncia ndo era do Juizado

%6 CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
INOCORRENCIA. LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR. RESOLUCAO CFM N.° 2013/2013.
REPRODUCAO ASSISTIDA. UTILIZACAO DE OVULOS DO MESMO NUCLEO FAMILIAR.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.

1.Afastada a alegacdo de ilegitimidade ativa ad causam, porquanto, muito embora a matéria
trazida a lica, nos presentes autos, seja alusiva a ética médica, é indubitavel a sua repercusséo no
que se refere ao direito proprio das impetrantes, uma vez que é a Resolugdo CFM n.° 1.957/2010,
posteriormente substituida pela Resolucdo n.° 2013/2013, que expressamente proibe o
procedimento aqui pretendido, qual seja, a utilizacdo de 6vulos de pessoas componentes de um
mesmo grupo familiar.

2.Conforme disciplinam o art. 5°, incisos LXIX e LXX da Constituicdo da Republica e o art. 1° da
Lei n.°12.016/09, mandado de seguranca é o remédio constitucional que visa a assegurar direito
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, violado ou ameacado de lesdo
por parte de autoridade.

3.0 direito é certo, desde que o fato seja certo; incerta sera a interpretacéo, mas esta se tornara
certa, mediante a sentenca, quando o juiz fizer a aplicagédo da lei no caso concreto controvertido.

4.No caso concreto, os impetrantes, casados hia mais de 3 (trés) anos, ajuizaram a presente acao
mandamental, objetivando a utilizacdo da técnica denominada ovodoacao, pela qual a segunda
impetrante, em razdo da idade avancada, utilizaria, em sua gestagéo, ovulos doados de alguma
das demais impetrantes, todas pertencentes ao seu nucleo familiar.

5.Por sua vez, a Resolugdo CFM n.° 1.957/2010, posteriormente substituida pela Resolu¢do CFM
n.° 2.013/2013, cujo item 1V, n.° 2 impede que os doadores conhecam a identidade dos receptores
e vice-versa, foi editada a fim de regular as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de
reproducéo assistida, considerando a importancia da infertilidade humana como um problema de
salide, com implicagBes médicas e psicolédgicas (...) € a necessidade de harmonizar o uso destas
técnicas com os principios da ética médica.

6.Em razdo de a questdo trazida a lica tratar de matéria eminentemente técnica, de rigor seria a
producéo de prova pericial médica, a fim de comprovar a atual situagdo clinica da impetrante
Maria José de Souza e esclarecer, de modo pormenorizado, os métodos utilizados na reproducao
assistida em comento.

7.Ademais, as possiveis repercussdes psicossociais para a crianga fruto do aludido método
reprodutivo deveriam ser analisadas com maior acuidade por um profissional capacitado para
tanto.

(AMS 00084526520134036000, Sexta Turma TRF3, Relatora Desembargadora Federal Consuelo
Yoshida, e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/12/2014)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727774/inciso-lxix-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727750/inciso-lxx-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/23455467/artigo-1-da-lei-n-12016-de-07-de-agosto-de-2009
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818583/lei-do-mandado-de-seguran%C3%A7a-lei-12016-09
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Federal Especial. Determinou o retorno do feito para a 7% Vara Federal, a fim de que
0 juizo reavaliasse a decis@o sobre sua incompeténcia ou suscitasse conflito negativo
de competéncia perante o TRF3. O juizo da 7% Vara Federal extinguiu o processo
sem julgamento do mérito, tendo as partes, defendidas pela Defensoria Publica da
Unido, apelado ao TRF3. Em 12 de novembro de 2015, a Sexta Turma do TRF3,
mesmo 6rgdo colegiado que extinguu o0 Mandado de Seguranca
AMS000845265.2013.40.36000, que também tinha por objeto a doacdo de 6vulos
intrafamiliar, por entender necessaria a realizacdo de pericias médicas, deu
provimento a apelacdo da DPU, afastando a extingdo do processo sem resolucdo do
mérito. Com fundamento no art. 515, §83°, do CPC, julgou procedente o pedido, sem a
necessidade de qualquer prova pericial. Este € o Unico processo que nao corre em
segredo de justica. O acérddo foi publicado em 19 de novembro de 2015, cuja

ementa tem o seguinte teor:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. REPRODUCAO ASSISTIDA -
FERTILIZACAO IN VITRO - ILEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA AD
CAUSAM - INOCORRENCIA - DOADORA E RECEPTORA DE OVULOS -
DOAGAO ENTRE IRMAS - REGRA DO ANONIMATO - RESOLUGCAO/CFM
N° 2121/2015 - INAPLICABILIDADE - PLANEJAMENTO FAMILIAR -
SAUDE - DIREITO FUNDAMENTAL.

1. Legitimidade da receptora de 6évulos, seu cdnjuge e irma (possivel
doadora) para a propositura da presente agdo. Evidencia-se a titularidade
dos autores para pleitearem o direito debatido, dada a inegavel
repercussdo, em suas esferas juridicas, da proibicdo de realizacdo de
procedimento de reproducdo assistida mediante doacdo de Ovulos por
pessoa conhecida, inscrita na Resolugdo/CFM n° 2013/2013 e repetida pela
Resolu¢cdo/CFM n° 2121/2015, em vigor.

2. Legitimidade passiva ad causam do Conselho Regional de Medicina,
considerando sua atribui¢&o fiscalizatéria do cumprimento das diretrizes que
vinculam os profissionais e entidades da area médica.

3. Causa madura. Afastada a sentenca terminativa, esta o Tribunal
autorizado, em sede de apelagéo, a proceder ao imediato julgamento do
feito sempre que (i) versar a causa sobre questdo exclusivamente de direito
e (ii) encontrar-se o feito em estado que possibilite seu imediato julgamento
(art. 515, § 3°, CPC).

4. A adogéo dos procedimentos e técnicas de reproducéo assistida encontra
guarida nos direitos constitucionais ao planejamento familiar (art. 226, § 7°,
CF/88) e a salde (art. 196, CF/88), bem como no principio da autonomia
privada.

5. Em harmonia com a Constituicdo, o Codigo Civil reconhece, no artigo §
2° do art. 1.565, a importdncia do planejamento familiar, direito cujo
exercicio deve contar com apoio educacional e financeiro do Estado.

6. Nesse cenario de tutela da aspiracdo reprodutiva como consequéncia do
direito fundamental & salude e ao planejamento familiar e,
consequentemente, de autorizagdo e facilitacdo de acesso as técnicas de
procriacdo medicamente assistida, eventuais restricbes, para se
legitimarem, devem encontrar suporte légico, cientifico e juridico.
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7. O direito a reproducdo por técnicas de fecundacdo artificial ndo possui,
por 6bvio, carater absoluto. Contudo, eventuais medidas restritivas de
acesso as técnicas de reproducdo assistida, insito ao exercicio de direitos
fundamentais de alta envergadura, consoante demonstrado, s6 se justificam
diante _do risco de dano efetivo a um bem relevante, andlise a ser
perpetrada, ndo raro, em face do caso concreto.

8. No caso dos autos, objetivam os autores autorizacdo para a realizacdo de
procedimento de fertilizacdo in vitro mediante utilizacdo de évulos de
doadora conhecida (irma da autora), afastando-se a proibicdo do item 2, 1V,
da Resolucdo n® 2121/2015, emanada do Conselho Federal de Medicina,
que revogou a anterior Resolucdo/CFM n° 2013/2013, embora mantenha
disposicdo no mesmo sentido.

9. A razdo maior da proibicdo inscrita na Resolugdo/CFM n° 2121/2015, ao
resguardar a identidade de doador(a) e receptor(a), encontra fundamento
ético nos riscos de questionamento da filiacdo biolégica da futura crianca,
desestabilizando as relagbes familiares e pondo em cheque o bem estar
emocional de todos os envolvidos.

10. Os lagos consanguineos existentes entre as irmas e o fato da possivel
doadora haver constituido familia tornam remota a chance de qualquer
disputa em torno da maternidade, caindo por terra, entdo, diante da analise
da situacdo concreta, a proibi¢cdo inserta na norma questionada e a cautela
representada pela preocupacdo que moveu o Conselho Federal de
Medicina ao erigi-la.

11. Por outro lado, se o sigilo é importante para garantir aos doadores de
gametas isencdo de responsabilidade em face dos deveres inerentes as
relacdes de filiacdo, sob esse aspecto também ndo se mostra consentaneo
com o _caso _concreto, no _qual a relacdo de parentesco verificada entre
doadora, casal e futura crianca caracteriza vinculo do gqual decorrem
obrigacdes preexistentes de cuidado e assisténcia mutua.

12. A questdo posta ndo se coloca em face da inidoneidade do texto
normativo emanado do Conselho Federal de Medicina, mas de sua
inaplicabilidade ao caso sub judice, considerando a razdo maior de sua
existéncia.

13. Outrossim, as_normas _que minudenciam regras aplicaveis aos
procedimentos marcados pela intervencdo humana na procriacao artificial,
emanadas desse Conselho, ostentam natureza infralegal, veiculando
preceitos _eminentemente  éticos, portanto, desprovidos de carater
sancionatério (exceto o disciplinar), que, em nosso ordenamento juridico, é
inerente as manifestacdes do Poder Legislativo.

14. Reconhecido o direito a efetivacdo do procedimento de fertilizacdo in
vitro a partir de 6évulos doados pela irma da autora, abstendo-se a autarguia
ré de adotar quaisquer medidas ético-disciplinares contra os profissionais
envolvidos nessa intervencdo, aos guais se reserva o direito de aferir a
viabilidade do procedimento mediante oportuna realizacdo dos exames
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiéo,
por unanimidade, dar provimento a apelacdo para afastar a extingdo do
processo sem resolugdo do mérito e, com fundamento no art. 515, § 3°, do
CPC, julgar procedente o pedido, nos termos do relatério e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 12 de novembro de 2015.

MAIRAN MAIA / Desembargador Federal. (grifo nosso)®’

%7 APELACAO CIVEL 0007052-98.2013.4.03.6102/SP, 6° Turma Tribunal Regional Federal da 3%
Regido, Relator Desembargador Mairan Maia, julgamento 12.22.2015, publicacdo acérdao

19.11.2015.
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Por fim, o terceiro precedente judicial é do Tribunal Regional Federal da 1°
Regido, cujo objeto também € a doacdo de Ovulos entre irmds. A via utilizada foi a
mandamental, tendo o processo tramitado em primeiro grau em uma subsecdo da
Secao Judiciaria de Minas Gerais, que, apos parecer favoravel do Ministério Publico
Federal, foi concedida a seguranca para permitir a doacdo de évulos entre irmas,
sem que o médico que realizou o tratamento possa sofrer qualquer sancdo por parte
do Conselho Federal de Medicina. Em recurso de oficio, a decisdo de primeira
instancia foi confirmada pela 6 Turma do Tribunal Regional Federal da 1% Regido. O
processo correu em segredo de justica, tendo transitado em julgado em 12 de
novembro de 2015. Como os pais ainda ndo decidiram se contardo ou nao a filha,
agora com dois anos de idade, acerca da utilizacdo de 6vulo de uma tia, ndo foi
autorizada a mencdo neste trabalho académico do numero do processo nem a
subsecao judiciaria em que tramitou. Contudo, diante da envergadura e do ineditismo
dos fundamentos utilizados para a concessao da seguranca, tem-se necessaria a

transcricdo dos trechos de maior destaque, a saber:

[...]Jn3o ha espago para discussdo quando o tema é a garantia a livre
constituicdo familiar, pois a legisla¢éo ordinaria caminha no mesmo sentido
dos principios fundamentais da Carta Republicana que, como bem ressaltado
pelo e. Min. Ayres Brito, veda qualquer forma coercitiva por parte de
instituices oficiais e privadas (art. 226, 8§70, in fine, CF/88). Entretanto, o
tema atinente a doagao de 6vulos, também denominada “ovodoagao”, no foi
objeto do julgamento da ADI 3510, e tampouco é previsto pela legislacédo
ordinaria, porquanto a Lei no 9.434/1997, que “dispbe sobre a remogéo de
6rgdo, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento”, exclui expressamente a hipétese.|[...].

Portanto, o assunto é tratado apenas na Resolucdo no 1957/2010 do
Conselho Federal de Medicina [...] Nao é demais observar que, em seus
considerandos, o CFM primou, basilarmente, pela harmonizacdo das
técnicas de reproducdo humana com os principios da ética médica, como
dispositivo deontoldgico a ser seguido pela classe médica. No entanto, em
que pese o Conselho Federal de Medicina ter expedido a resolu¢gdo com o
fim de adotar normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducéo
assistida, seu poder regulamentar estd limitado as previsbes legais e
constitucionais sobre o tema. Com efeito, a vedacgao contida no Capitulo IV,
item 2 da resolucdo, acima transcrito, representa restricdo ao direito de livre
decisdo do casal no planejamento familiar, sob a forma coercitiva de impor a
utilizacdo de 6vulo de pessoa desconhecida, o que encontra Gbice no art.
226, 870 da CF/88. E ao estabelecer que os doadores ndo devem conhecer
a identidade dos receptores e vice-versa, o CFM nada mais fez do que
excluir a possibilidade de doadores e receptores serem, ndo s6 conhecidos,
como membros de um mesmo nudcleo familiar, o que representa evidente
contradicdo com o objetivo de garantir que o doador tenha a maior
semelhanga fenotipica, imunolégica e a méaxima possibilidade de
compatibilidade com a receptora. Com certeza, a maior proximidade genética
possivel podera ser obtida com a utilizacdo de évulo doado por membro da
familia da receptora, especialmente entre irmas. Além disso, como bem
asseverou a parte impetrante em sua inicial, estudos cientificos demonstram
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que a utilizacdo de évulos estranhos a genética da receptora enseja um
maior numero de casos de hipertensao arterial gestacional ou pré-eclampsia,
certamente devido a insercdo de um gene desconhecido no organismo da
gestante. E como é de sabenca comum, a pré-eclampsia oferece risco de
vida tanto a gestante quanto ao feto.

Desta forma, a vedacdo imposta mais uma vez contraria a prépria resolucao
que, em seu Capitulo I, item 2, estabelece que “as técnicas de RA podem ser
utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e néo se incorra
em risco grave de saude para a paciente ou o possivel descendente” (grifos
do prolator da decisé&o).

Nao tenho duvidas de que a escolha da doadora do Ovulo insere-se no
campo intrinseco da liberdade conferida pelo legislador constitucional,
guando previu que “o planejamento familiar é livre decisdo do casal’,
encontrando-se sob esse mesmo manto a protecdo as conviccles
ideoldgicas, filosoficas e religiosas, contrarios a utilizacdo de 6vulos de forma
anbénima.

De tais afirmag8es intimas dos impetrantes, exsurge o dever do Estado, ao
primar pela instituicdo familiar, de resguardar o disposto no art. 50 da Carta
Maior, especialmente a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a
igualdade (caput), especialmente a liberdade de consciéncia e de crenca
(inc. VI).

Destaco, neste ponto, a igualdade com a reproducdo conhecida por
“gestacao de substituicdo” ou “doagao temporaria do utero”, hipétese em que
0s gametas do casal sao fertilizados in vitro e implantados em uma segunda
mulher, parente em 1o ou 20 grau. A hip6tese € prevista na mesma
Resolugdo no 1957/2010 do CFM.[...] Ora, neste caso, também & possivel
surgir o questionamento acerca da maternidade, porquanto a mée bioldgica,
propriamente dita, divide-se entre a doadora do 6vulo e a que gerou a
crianca, porquanto esta Ultima também Ihe forneceu os elementos vitais para
a viabilidade e o sucesso da gestacéo. Por fim, o filho serd daquela que doou
0 6vulo, admitido o parentesco com a genitora.

A meu ver, a hipétese em apreco trata de operacdo inversa, porquanto a
mulher a gerar a crianga recebera o 6vulo de sua irmé, a ser fertilizado com
espermatozoide do marido da primeira, sendo a crianga gerada pela
receptora. A crianga pertencera aquela que conduziu a gestacdo, conhecido
0 parentesco com a doadora. A doacgdo do 6vulo pela irm&@ da receptora
mostra-se ainda mais consentanea com a ideia de preservagdo do nucleo
familiar, ndo s6 pelo indispensavel conhecimento do histérico genético e de
salde da doadora, mas também pelos aspectos sociais e psicologicos
absolutamente positivos para a crianga, que sera mantida no circulo de sua
arvore geneal6gica, convivendo com seus familiares consanguineos,
evitando-se qualquer tipo de relacionamento intimo com alguém de seu
parentesco.

Como cedigo, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei” (art. 50, Il CF/88) e a Resolugéo no 1957/2010
do CFM né&o é lei em sentido estrito, mas norma infralegal, inserida no
ordenamento juridico sem as formalidades legislativas preconizadas pela
Carta Maior.

Neste ponto, oportuno dizer que a doacdo de tecidos constitui direito
personalissimo da irma& doadora, afigurando-se despicienda qualquer
manifestacéo volitiva por parte de seu cdnjuge.

E porque ndo imposta por nenhuma lei brasileira, a vedacdo contida no
Capitulo 1V, item 2 da resolugéo afigura-se inconstitucional, pois incompativel
com o préprio instituto do “planejamento familiar’, na perspectiva da “livre
decisdo do casal’, mediante a “paternidade responsavel’, neste caso
absolutamente assegurada [...]. Assim, ndo ha duvidas quanto as
possibilidades econdmico-financeiras do casal e sua disponibilidade de
tempo e afeto para educar a(s) crianga(s) vindoura(s), “na senda do que a
mesma Constituicdo sintetiza com esta enfética proclamacédo axioldgica: “A
educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
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incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho”

Ante 0 exposto, rejeito as preliminares suscitadas, DECLARO
incidentalmente a inconstitucionalidade do item 2 do Capitulo IV da
Resolucao no 1957/2010 do Conselho Federal de Medicina e CONCEDO A
SEGURANCA para determinar as autoridades coatoras que se abstenham,
em definitivo, de praticar qualquer ato que, direta ou indiretamente, impeca
os impetrantes [...] de passarem por procedimento de fertilizagdo in vitro,
com utilizagdo de évulos doados pela impetrante [...].%*®

6.5.3.2 Os meios de comunicacdo em massa como fonte de informacéao e seu papel

como educador social

Para se ter uma ideia do resultado da soma da incoeréncia da diretriz do
CFM no tocante a doacdo de gametas com a qualidade das informacfes divulgadas
pelos meios de comunicacdo em massa para a populacao, basta a leitura do seguinte
trecho da reportagem “Mais da metade das clinicas de reprodugéo esta irregular”,
veiculada pelo jornal O Globo em 4 agosto de 2012:
[...] Como a comercializacdo de gametas € proibida, eles devem ser obtidos
apenas via doacdo e esta deve ser andnima. Com as mulheres deixando
para engravidar cada vez mais tarde, seus 6vulos ja ndo tém mais a mesma
qualidade. Muitas s conseguirdo ter um bebé com 6vulo doado. Fazer uma
mulher mais jovem doar espontaneamente é muito dificil, pois ela tem que
tomar hormdnio e fazer uma microcirurgia.
— A solucdo que encontramos é ou mandar a paciente que tem condi¢des
financeiras para os Estados Unidos (onde podem comprar 6vulos por cerca
de US$ 3 mil) ou fazé-la pagar pelo tratamento de uma mulher de menor
renda e esta, por sua vez, lhe doa os 6vulos excedentes — explica o

especialista em reproducdo humana Nilo Frantz (grifo nosso) (GLOBO, 2012,
versao online).

Algumas perguntas emergem da leitura deste trecho da reportagem: Por que
ndo € mencionado que Resolugdo do Conselho Federal de Medicina ndo pode proibir
nada aos casais ou individuos inférteis, ja que ndo se trata de lei? Por que um meio
de comunicagdo em massa como o jornal O Globo ndo informa que somente o0s
médicos estao adstritos as diretrizes do Conselho Federal de Medicina? Por que em

nenhum momento € mencionado na reportagem que parentes (principalmente irmas)

8 A fim de preserver a total privacidade das partes envolvidas, deixam-se de mencionar o niimero do

processo, as iniciais dos impetrantes, a Se¢do Judiciaria em que o processo tramitou, a identificacéo
do juiz prolator da decisédo e a data do julgamento em primeiro grau. A deciséo foi confirmada pela
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da la. Regido, com transito em julgado em 12 de
novembro de 2015.
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e amigas sdo uma importante fonte de 6vulos e que a doacao intrafamiliar é pratica
comum, por exemplo, nos Estados Unidos e na Inglaterra desde a década de 19807?
Por que néo foi perguntado aos médicos entrevistados sobre a razdo de o CFM
considerar mais ético sugerir a paciente ir aos Estados Unidos comprar évulos por
U$3.000,00 do que buscar uma doadora conhecida, uma parenta ou amiga? Por que
o jornal O Globo né&o informa ao publico que os pacientes podem recorrer ao Poder
Judiciario para poderem exercer sua autonomia reprodutiva no que se refere a
doacéo de gametas?

Sao muitos os “por qués” e poucas as respostas. O fato é que, por ter a
visibilidade ampliada, as revistas, os jornais, os documentarios e, mesmo, 0s artigos
de ficcdo, como as telenovelas, funcionam como meio pelo qual o cidaddo comum
toma conhecimento dos dilemas decorrentes da pratica das novas tecnologias da
reproducdo assistida registrada a partir da segunda metade do século XX. Muitas
vezes, 0s mais variados dilemas decorrentes dos usos dessas tecnologias somente
sdo conhecidos quando se apresentam na forma de problema real. Antes disso, sdo
apenas problemas hipotéticos, sobre os quais nem sempre se consegue prever todos
0s possiveis desdobramentos.

Conforme bem ressaltam as profissionais em comunicacdo Alba Bozi e
Eleonora Magalhdes (2012, p. 93 — 94), assim como ocorre nas novelas, questdes
que se impdem a sociedade de modo geral ou a individuos de forma particular
também sdo tematizadas, problematizadas e dramatizadas nas paginas dos jornais,
contudo sob a aura da credibilidade.

Citando Mark Fishman®®, Bozi e Magalhdes (2012, p. 93) enfatizam que os
produtos jornalisticos, além de criarem imagens sobre o mundo e 0s acontecimentos,
também possuem a capacidade de estruturad-las e organiza-las, tanto para a
construcdo da realidade quanto para a formacao da opinido publica, por exemplo.

Nesse sentido, os meios de comunicagdo de massa ndo s6 podem como
devem efetivamente contribuir para a ampliacdo do debate, fazendo com que este
abarque diversas camadas da sociedade.

A questdo, no entanto, € que quando se trata de noticiar os avan¢os da
ciéncia, o jornalista deve atuar na mediacdo entre especialistas e leigos, autoridades

e cidadaos. Antes de informar, ele precisa se informar. Se ele, o jornalista, € “um

%9 FISHMAN, Mark, Manufaturing news. Austin: University of Texas Press, 1990.
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mediador entre a especializacdo da ciéncia e o senso comum dos espectadores”
(CAMPBELL?® apud BOZI; MAGALHAES, 2012, p. 94), precisa, antes de tudo,
conhecer minimamente sobre aquilo que ira tratar. Se o jornalista nada conhece a
respeito da matéria que se propde a informar, ndo ha possibilidade de se libertar do
“‘molde” estipulado pela propria fonte. A tendéncia, nesse caso, é enfatizar os dados
que confirmam as informacgdes das “fontes oficiais” — médicos —, minimizando ou
mesmo evitando informac¢des que contrariem o que foi informado por essas fontes.

Na matéria do jornal O Globo citada, por exemplo, ao final é informado que as
fontes sdo o Conselho Federal de Medicina, a ANVISA, a Sociedade Brasileira de
Reproducdo Humana (SBRH) e a ONG americana Global IVF. Ou seja, 0 Unico ponto
de vista expressado na matéria € relativo a ética meédica, com a repeticdo das
diretrizes tracadas para a doacdo de gametas estipuladas pelo Conselho Federal de
Medicina, sem contemplar, em nenhum ponto, os aspectos juridicos, psiquicos e
sociais que circundam a vida daqueles que desejam desesperadamente por um filho.

Como bem ressaltam Alba Bozi e Eleonora Magalhdes (2012, p. 97), pautar
discussbes atuais e relevantes € um aspecto extremamente positivo do
“agendamento midiatico”. O problema reside em abordagens mal elaboradas, que,
antes de propor uma meramente informativa ou superficial, tentam menos que isso:
promovem interpretacbes incompletas, obtusas, cuja contribuicdo para o
desenvolvimento de problemas e a busca por solu¢cbes € assaz questionavel.

Seria esplendoroso ler uma reportagem sobre doacdo de gametas na qual o
jornalista saia da sua zona de conforto e aborde, por exemplo, por que o Conselho
Federal de Medicina considera mais ético que o médico sugira a sua paciente que
possui condicdes financeiras ir aos Estados Unidos comprar alguns 6vulos por trés
mil délares ou a paciente menos abastada que entregue alguns dos que ira produzir
com a inducdo ovariana em troca do pagamento do seu tratamento. Melhor seria
sugerir a paciente, pobre ou rica, que procure em seu proprio nucleo familiar ou em
seu circulo social alguma parente ou amiga que se proponha a doar 6vulos, sendo o
verbo “doar”, nessa circunstancia, a pura expressdao de “dar’, de conceder
gratuitamente sem esperar nada em troca.

No ponto que interessa a este estudo, talvez o maior desafio a ser vencido

para que a autonomia reprodutiva dos casais e individuos inférteis seja uma realidade

%0 CAMPBELL, Richard. 60 Minutes and the news: a mythology for Middle America. Chicago:

University of lllinois Press, 1991.
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no Brasil é fazer com que os meios de comunicacdo, em especial o jornalismo de
massa veiculado nas televisGes abertas, reflitam acerca da sua importancia como
educador social quando o tema é doagdo de gametas.

O constituinte ja fez a sua parte. A possibilidade de aplicacdo do modelo
double track na doacdo de gametas no Brasil encontra resposta no texto
constitucional, mas a autonomia reprodutiva ndo € exercida por pura falta de
informacédo daqueles que dependem de um d&vulo ou de um espermatozoide para
concretizar o sonho da parentalidade. Informagcédo € poder e € inegavel o potencial
dos meios de comunicagdo como arena de debate, exercendo papel fundamental
para o andamento do processo democratico das sociedades contemporaneas. Ha

vida fora do anonimato!
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7 CONCLUSAO

Até o século XIX, a infertilidade foi causa de extremo sofrimento para
aqueles que almejavam a descendéncia, tanto por desejo como por obrigacao.
Compreendida a biologia da reproducéo, a busca por solucbes eficazes contra a
auséncia involuntaria de filhos reacendeu a esperanca de um sem numero de casais
de, um dia, segurar um filho no colo, mesmo que seu sangue n&o corra nas veias
desse novo ser.

A aceitacdo da intervencao de terceira parte no processo reprodutivo passa
pela conscientizacdo de que ser pai, ou mae, € funcéo e decorre mais do afeto e do
cuidado do que de uma carimbeira chamada DNA. Contudo, essa aceitagéo interna
ndo conduz necessariamente a exteriorizacdo desse sentimento, e o0 que se percebe
€ gue o uso de gametas de outrem para a concepcdo de um filho ainda é, para
alguns, motivo de vergonha porque atestaria o “fracasso” em transmitir seus préprios
genes.

A questao € que a maneira como 0s casais ou individuos inférteis lidam com
seus “fantasmas” s interessa a eles préprios. Ao optarem pela inseminacao artificial
ou pela fertilizacdo in vitro heteréloga, estdo exercendo seu direito fundamental ao
planejamento familiar. Da mesma forma que néo teria 0 menor cabimento o Estado
chancelar a ado¢@o como a Unica alternativa para a auséncia involuntaria de filhos,
também é inadmissivel a interferéncia do Estado — ou do Conselho Federal de
Medicina — na forma em que se dara a doacgao reprodutiva.

Quando o Conselho Federal de Medicina dogmatiza o anonimato de
doadores de gametas, interfere na autonomia privada ndo sé dos casais e individuos
inférteis, mas também na dos potenciais doadores de gametas. Doacao de gametas
€ uma via de mao dupla, que depende somente da conjuncdo de vontades de
doadores e receptores e é justamente esse consentimento — livre e informado — que
transita entre doadores e receptores que legitima o ato.

E imprescindivel a deflagracdo do debate publico em torno da doac&o
reprodutiva no Brasil. Essa é uma responsabilidade de todos, em especial dos meios
de comunicagdo em massa, que devem cumprir seu papel de informadores e de

educadores sociais. “Desdogmatizar” é a palavra.
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Quando se trata de tratamento de fertilizagdo envolvendo doacao de
gametas, é essencial que o casal ou individuo infértil conheca as modalidades de
doacédo de gametas existentes na atualidade; € essencial que sejam informados a
respeito da construgdo histérica de cada modelo - andénimo, conhecido e
identificavel -, dos seus prés e dos seus contras; € essencial que saibam como a
doacéao reprodutiva funciona em contextos sociais diferentes e como esta colcha de
retalhos regulatéria desemboca em um sério problema que tomou proporcdes
mundiais: o turismo reprodutivo transnacional.

E mais do que essencial, é imprescindivel que casais e individuos inférteis
sejam informados que planejar sua familia vai muito além do fornecimento de pilula
anticoncepcional nos postos de saude publica: o direito fundamental ao
planejamento familiar inclui a liberdade de receber gametas daqueles que se
propbem a doé-las, sem que ninguém interfira nesse processo decisorio, a menos
que haja risco de méa formacao para o concebido.

No mais, no que se refere a doacdo de gametas, ndo ha razdo para buscar
além das fronteiras aquilo que o direito fundamental ao planejamento familiar
garante a qualquer casal ou individuo infértil nesse pais. A aplicabilidade do sistema
double track na doacdo de gametas encontra resposta na Constituicdo Federal, e 0
Conselho Federal de Medicina, ao invés de obrigar mulheres a compartilhar seus
ovulos em troca do seu préprio tratamento ou empurrar a doacdo de esperma de
desconhecidos goela abaixo dos casais e individuos inférteis ao argumento de
proteger a familia, deveria se adequar a Constituicdo Federal, compreendendo que a
decisao acerca do modelo de doador de gametas utilizar, an6nimo ou conhecido, é
de responsabilidade do casal ou individuo paciente, ndo Ihe cabendo ir além do
aconselhamento genético.

A globalizacdo do mercado da reproducao assistida implica reconhecer que
nenhum pais controla completamente as préaticas reprodutivas de seus cidad&dos. E
utopia imaginar que, ao ignorar sua existéncia, o turismo reprodutivo — ou 0 mercado
negro local de gametas — possa ser eliminado.

Enquanto este debate néo for deflagrado, casais e individuos inférteis menos
abastados continuardo submissos ao paternalismo inconstitucional do Conselho
Federal de Medicina. Quanto aos mais abastados, tudo que a ciéncia puder oferecer
— transplante de atero, rejuvenescimento de 6vulos, compra de gametas, gestacao

em substituicdo — for a dltima esperanca de ter um filho que se amolde ao desejo
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parental — in casu, um filho biolégico — ndo importa muito se o procedimento é legal
ou nado. Importa se a conta bancaria permite e se em algum lugar do mundo ele é
possivel. Se for, sera feito.

O fato € que, enquanto se discute, por exemplo, se doacédo de 6vulos entre
irm&s ou amigas é ético ou ndo, o desejo de ter um filho seré resolvido com base
nas possibilidades oferecidas pelo mercado, que vai funcionar mesmo que as
guestdes morais, éticas, religiosas e legislativas sejam incertas e, até mesmo,
arriscadas. As pessoas continuardo a vender os componentes basicos para gerar
uma crianga, como 6vulo, esperma, citoplasma e (tero, ao passo que outras
pessoas irdo pagar por eles.

Concluiu-se, assim, que a complexidade do desejo de ter filhos esta ligada a
ideia de que cada individuo tem de sua identidade, de sua estrutura familiar, de seu
projeto parental e ndo ha lugar na atualidade para a imposicdo de um Unico modelo
de doador de gametas. Contudo, para que as escolhas possam ser conscientes e
responsaveis, o casal ou individuo infértil necessita estar provido de todas as
informacgdes acerca dos prés e dos contras de cada modelo de doacdo de gametas.

Esse foi o propoésito deste trabalho: liberdade tem tudo a ver com responsabilidade.
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