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RESUMO:

Discorre-se sobre o anonimato do doador e do receptor de material genético na reproducéo
assistida e sua afronta & autonomia e garantias individuais. Busca-se abordar o procedimento
de reproducdo humana assistida, especificidades e precaucdes, bem como o seu atual
tratamento no ordenamento juridico brasileiro. Expde-se 0 anonimato como exigéncia pelo
Conselho Federal de Medicina para a realizagdo do procedimento de reproducéo assistida e
suas implicaces juridicas e bioéticas. Além disso, apreende-se a proposta pelo respeito ao
exercicio da autonomia do doador baseado nos principios libertarios presentes na Constituicéo
Federal, e garantia do receptor ao direito de reproducdo e planejamento familiar.

Palavras-chave: Reproducdo Humana assistida. Anonimato. Autonomia. Bioética. Liberdade.

THE DONATION OF GENETIC MATERIAL BETWEEN SISTERS UNDER A
LIBERAL PERSPECTIVE

ABSTRACT:

The anonymity of the donor and the recipient of genetic material in assisted reproduction is
discussed and its affront to the autonomy and individual guarantees. It seeks to address the
procedure of assisted human reproduction, specificities and precautions, as well as its current
treatment in the Brazilian legal system. Anonymity is exposed as a requirement by the Federal
Medical Council for the performance of the assisted reproduction procedure and its legal and
bioethical implications. In addition, the proposal for respect for the exercise of the donor's
autonomy based on the libertarian principles of the Federal Constitution, and the recipient’s
guarantee of the right of reproduction and family planning, is apprehended.

Key-words: Assisted Human Reproduction. Anonymity. Autonomy. Bioethics. Freedom.

1 INTRODUCAO

Com os avanc¢os das biotecnologias e o aumento do diagnéstico de infertilidade

masculina e feminina no mundo, os procedimentos de reproducdo assistida como inseminacao
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artificial e fertilizagdo in vitro foram aprimorados e passaram a ser cada vez mais contratados
e utilizados.

O presente artigo tem como objetivo levar o leitor a reflexdo acerca da autonomia
privada nos negdcios juridicos de reproducdo assistida e 0 amparo constitucional, possuindo
como objetivo Gltimo a analise da Resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina,
sob uma perspectiva liberal.

Parte do fato de que as técnicas de reproducdo assistida sdo um dos principais
negdcios biojuridicos realizados atualmente no Brasil, bem como que o desejo de constituir
uma familia encontra amparo no artigo 226, 87°, da Constituicao Federal.

Nesse intento, por meio de uma abordagem dialética, busca-se questionar a validade
da proibicéo pelo Conselho Federal de Medicina da identificacdo dos doadores e receptores de
material genético nos procedimentos de reproducdo assistida, apresentando como
problematica a hipdtese de doacao entre irmé&os.

No primeiro item, apresenta-se 0s procedimentos de reproducdo humana assistida e
um breve apanhado histérico. No item seguinte expde-se a exigéncia do anonimato dos
doadores de materiais genéticos, sua previsdo no codigo de etica médica e seus fundamentos.
Em seguida, analisa-se a exigéncia do anonimato no plano da bioética. Por fim, demonstra-se
a incompatibilidade da exigéncia de anonimato com o exercicio da autonomia privada e as
liberdades individuais.

As resolucdes do Conselho Federal de Medicina e os provimentos do Conselho
Nacional de Justica seguem avancando nas regulamentacGes acerca dos procedimentos de
reproducdo assistida e seus respectivos desdobramentos juridicos, fazendo-se necessario o
destaque de alguns de seus dispositivos.

Com isso, é possivel apontar questionamentos acerca da interferéncia do Estado na
vida de seus cidadéos, a afronta as liberdades individuais e a autonomia da vontade, o conflito
de interesses entre 0s sujeitos envolvidos na espécie de negdcio biojuridico apontado, bem
como a auséncia de legislacdo sobre o tema e o amparo constitucional para a solucdo de

eventuais problemas.

2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA
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Para tratar da reprodugdo humana assistida, mostra-se importante antes diferenciar a
sexualidade e a reproducdo, as quais estivem por longo periodo de tempo interligadas, como
explica Giana Lisa Zanardo Sartori:

A Sexualidade e a Reproducdo estiveram unidas ao longo da histéria
humana, mas com a crescente intervencdo da medicina, no século XX,
desenvolvendo técnicas reprodutivas (pera facilitar a contracep¢do e também
a concepgdo), esse fato se alterou significativamente, embora seja dificil
imaginar tal situacdo. Tanto uma categoria quanto a outra sdo partes
integrantes das relac6es humanas (SARTORI, 2015, 129).

O ser humano conhecia como Unica maneira de procriar a relagdo sexual entre
homem e mulher. A procriagdo sem o ato de relagdo sexual era narrada como ao mistico e
divino, como bem pontua Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz, ao apresentarem casos

na mitologia de mulheres que engravidaram sem a realizacdo do ato sexual:

Estes mitos mostram que desde tempos remotos o homem pensou na
possibilidade de fecundacdo fora do ato sexual. Em cliché psicanalitico,
poder-se-ia até falar de uma interferéncia do superego, na medida em que ha
um contraste entre a pureza da procriagdo e a impureza e animalidade
antiestética do ato sexual (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 89).

Exemplo que melhor ilustra a pureza da procriacdo desvinculada do ato sexual pode
ser extraido da religido crista, considerando que Jesus Cristo nasceu de uma mulher virgem e
se tornou o filho de Deus, demonstrando a concepg¢éo de pureza e importancia da procriacao.

A procriacdo, para muitos, € necessaria para o gozo de uma vida feliz, ou seja, 0
individuo tem como um de seus objetivos a geracdo de descendentes e a constituicdo de uma
familia. Trata-se de valor intrinseco em nossa sociedade que possui assento constitucional,
conforme previsdo do artigo 226, §7°', da Constituicdo Federal. O texto constitucional
assegurou expressamente a liberdade para que o casal exerca o seu planejamento familiar,
bem como garantiu que o Estado disponibilizaria todo recurso cientifico para o exercicio deste

direito.

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[]

8 7° 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 de instituigdes oficiais ou privadas.
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Ocorre que alguns individuos possuem dificuldade em gerar um filho, seja em
decorréncia de patologias hereditarias, seja como efeito colateral de tratamentos médicos
agressivos e debilitantes, como é o caso da quimioterapia. Assim “a infertilidade ¢ a auséncia
de gravidez apds, no minimo, um ano de relagbes sexuais regulares e sem a utilizacdo de
métodos contraceptivos” (BAZZACO et al., 2014, p. 135).

A infertilidade € considerada problema de satde conforme Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude (International Statistical
Classification of Diseases and Related Health Problems), na qual a infertilidade masculina
recebe o codigo N46 e a infertilidade feminina os cddigos N970, N971, N972, N973, N974,
N978 e N979% Consequentemente, aplica-se procedimentos médicos e psicolégicos para a sua
superacao.

Com os avangos da tecnologia, do conhecimento médico e cientifico, tornou-se
possivel a reproducdo assistida de seres humanos, por meio de procedimentos seguros tanto
para aqueles pacientes que buscam ser pais, como para a crianca que serd gerada. Foi “a partir
de 1978, com o nascimento de Louise Brown, produto de uma experiéncia bem-sucedida de
fertilizacdo in vitro (FIV), novas tecnologias para a reproducdo assistida (RA) foram
desenvolvidas” (BAZZACO et al., 2014, p. 135).

Atualmente, mostra-se cada vez mais acessivel a reproducéo assistida, tratando-se de
um procedimento que inclusive é disponibilizado pelo Sistema Unico de Saude do Brasil na
Lei n°® 9.263/96, que regulou o artigo 226, §7°, da Constituicdo Federal.

A reproducdo humana assistida consiste em técnicas que facilitam o processo de
procriagdo, dentre elas podem ser citadas: a “relagdo programada” consistente na pratica de
relacao sexual apds indug¢ao da ovulacdo por medicamento; a “inseminagdo artificial”
intrauterina na qual o sémen ¢ introduzido com auxilio de instrumentos diretamente no
organismo da mulher; a “fertilizagdo in vitro” em que a fuséo entre espermatozoides e évulos
ocorre fora do corpo da mulher para, posteriormente a formacdo do embrido, ser transferido
para o organismo feminino (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 68).

2 Os cadigos correspondem as seguintes classificacoes:

N970 - Infertilidade feminina associada & anovulacéo;

N971 - Infertilidade feminina de origem tubdéria;

N972 - Infertilidade feminina de origem uterina;

N973 - Infertilidade feminina de origem cervical;

N974 - Infertilidade feminina associada a fatores do parceiro;
N978 - Infertilidade feminina de outra origem;

N979 - Infertilidade feminina ndo especificada.
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Em que pese a “relagdo programada” compor o quadro de técnicas de reprodugdo
assistida, a presente pesquisa ndo dedicaré atencdo a este procedimento, uma vez que ndo ha a
possibilidade de receber material genético de terceiros, tendo o presente trabalho recorte
especifico quanto a doacdo de material genético destinado aos procedimentos de reproducéo
humana assistida’.

Observa-se que a sociedade foi se adequando aos avancos cientificos e
biotecnoldgicos que resultaram na possibilidade de reproducdo sem sexualidade e realizada
em laboratdrio, de modo que “a Reproducdo Assistida (RA), enquanto intervengdo sobre 0
‘processo natural’ da procriagdo, gera questionamentos sobre os beneficios e perigos — tanto
fisicos quanto psicoldgicos — da artificialidade inserida na vida do homem a partir do processo
biotecnologico” (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000, p. 89-90).

Considerando que as técnicas de reproducdo assistida buscam auxiliar a resolucéo
das dificuldades de reprodugdo humana, bem como que sdo procedimentos realizados por
médicos habilitados, o Conselho Federal de Medicina estabelece as normas éticas aplicadas as
referidas técnicas, sendo 0 6rgdo responsavel por supervisionar a ética profissional em toda a
Republica nos termos do artigo 2°* da Lei n° 3.268/57.

Ocorre que ao disciplinar as referidas normas éticas, em observancia a Lei n°
11.105/05 — Lei de Biosseguranca, o Conselho Federal de Medicina, considerando como
fatores motivadores o excessivo nimero de mulheres com baixa probabilidade de gravidez
devido a idade, que necessitam a recepcdo de Ovulos doados, editou a Resolugdo n°
2.013/2013°, estabelecendo que “os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores
e vice-versa”.

Em decorréncia da auséncia de legislacdo especifica sobre o tema, a referida norma
ética editada pelo Conselho Federal da Medicina é o parametro normativo seguido pelos

profissionais da medicina nos procedimentos de reproducdo assistida, ocasionando conflito

* Também n3o é objeto do presente trabalho abordar todos as teorias e técnicas de reproducdo humana
assistida existentes.

* Art . 2° O conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sido os 6rgdos supervisores da ética
profissional em toda a Republica e a0 mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes
zelar e trabalhar por todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio
e bom conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente.

® A Resolugdo n° 2.013/2013, foi revogada pela Resolugdo n° 2.121/2015, que posteriormente foi revogada pela
resolugdo n° 2168/2017. Entretanto, em nenhum dos dispositivos houve alteracdo do texto indicado, qual seja:
“Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa”.
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com direitos e garantias provenientes do ordenamento juridico brasileiro, conforme sera

abordado no tépico seguinte.

3 O ANONIMATO DO DOADOR DE MATERIAL GENETICO

Conforme anteriormente mencionado, com os avan¢os médicos e cientificos os
procedimentos de reproducdo assistida popularizaram-se, permitindo aqueles que séo inférteis
a geragéo de um filho.

Em muitos dos procedimentos médicos para a realizacdo das mencionadas técnicas
de reproducdo, os materiais genéticos utilizados para a inseminacgdo artificial (RA) ou
fertilizacdo in vitro (FIV), advém de doagé&o:

A doacdo de dvulos, assim como a de sémen, é perfeitamente admitida pela
legislagdo brasileira; da leitura do texto constitucional é possivel depreender
a admissibilidade da respectiva transferéncia, desde que gratuita. E em
ambas as situagdes (doagdo de dvulo e de sémen), em razdo de ndo haver lei
formal sobre o assunto, costuma-se preservar 0 anonimato do (a) doador (a)
(MEIRELLES, 2004, p. 44).

A Lei n° 11.105/05 — Lei de Biosseguranca é omissa quanto a doagdo de material
genético, dispondo apenas que sua comercializacdo configura o crime previsto na lei que
dispde sobre a remocdo de Orgdos e tecidos — Lei n° 9.434/97, mais especificamente o seu
artigo 15°, com reclusdo de trés a oito anos e multa.

Por sua vez, a mencionada Lei n® 9.434/97 em seu artigo 1°, paragrafo Gnico’,
estabelece que ndo sdo compreendidos como tecidos para os fins de transplante e tratamento o
sangue, o esperma e o 6vulo.

Assim, atualmente apenas o Conselho Federal de Medicina estabelece normas, ainda
que de cunho ético-profissional, sobre as técnicas de reproducdo humana assistida, conforme
é possivel extrair da Resolucdo CFM n° 2.168/2017.

® Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano:

Pena - recluséo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com
a transacéo.

" Art. 1° A disposicdo gratuita de tecidos, 6rgéos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins
de transplante e tratamento, é permitida na forma desta Lei.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, ndo estdo compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o
sangue, o esperma e o évulo.
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H& no Brasil bancos de armazenamento e clinicas especializadas na criopreservagao
de espermatozoides, dvulos, embrides, entre outras espécies de material genético, como por
exemplo sangue do corddo umbilical.

Com o objetivo de assegurar o direito ao anonimato do doador, para a garantia de
inexisténcia de vinculo familiar e a isencdo de qualquer dever ou direito em relacdo a crianca
gerada por meio do material genético doado, restou estabelecido pelo Conselho Federal de
Medicina que “os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa”.

Trata-se de disposicdo que possui fundamento ético nos riscos de questionamento da
filiacdo bioldgica da futura crianga, que pode desencadear um desequilibrio emocional de
todos os envolvidos, desestabilizando as relagdes familiares.

Ainda que néo seja objeto do presente trabalho, mostra-se importante destacar que a
garantia do anonimato ao doador de esperma ou 6vulo, entra em conflito direito com o direito
ao reconhecimento da origem genética da futura crianca gerada.

Ha ainda outra implicacdo decorrente da determinacdo do Conselho Federal de
Medicina de que doadores de material genético ndo devem ser identificados, uma vez que esta
impede a doacdo de material genético entre irmdo ou parentes, constituindo clara restricdo ao
direito de dispor do proprio corpo, ou seja, trata-se de hipotese em que ha reflexos e
interferéncias diretamente nos direitos individuais do doador e do receptor.

E possivel que o Conselho Federal de Medicina, autarquia dotada de personalidade
juridica de direito publico, por meio de resolucdo, possa estabelecer dispositivo deontoldgico
a ser seguido pelos profissionais médicos, mas que interfira na liberdade de disposicdo do
proprio corpo pelo ser humano, ferindo assim a sua liberdade individual? Trata-se de
questionamento que ilustra as transformacBGes sociais ocorridas diante das novas
biotecnologias e que serdo abordadas em uma perspectiva bioética no proximo tépico

seguinte.

4 UM OLHAR BIOETICO SOBRE O ANONIMATO DO DOADOR

Apos a segunda grande guerra mundial, que contabilizou 60 (sessenta) milhdes de
pessoas mortas e 40 (quarenta) milhdes de refugiados (COMPARATO, 2015, p. 225), dois
grandes documentos foram elaborados e inauguraram o processo de emancipagédo do ser

humano como sujeitos de direito, 0 Codigo de Nuremberg de 1947 e a Declaracdo Universal
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de Direitos do Homem de 1948, o primeiro proveniente do julgamento de criminosos de
guerra e 0 segundo como instrumento de protecdo a direitos do homem nos regimes
democraticos de direitos.

Ainda que no decorrer do Processo de Nuremberg refletiu-se sobre a protecéo
humana submetida a pesquisas cientificas para a criacdo de barreiras éticas, mostra-se

inadequada a afirmacdo de que o pensamento bioético nasce neste periodo:

Em primeiro lugar, porque a Nuremberg ndo se colocou o problema do
abuso da ciéncia cometido por um regime totalitario. Portanto, ja o ponto de
partida da posicao é errado e desnorteante. Em segundo lugar, porque ndo é
verdadeiro que a medicina norte-americana fosse muito mais avangada do
que a de outros paises ocidentais, nem que naquele pais se sentisse a
exigéncia de uma “barreira ética” para a ciéncia. (MORI, 2006, p. 23)

Em 1964, com a publicacdo da Declaracdo de Helsinki pela Associacdo Médica
Mundial (Word Medical Association - WMA), € adotado o primeiro instrumento que trata da
ética destinado a pesquisa clinicas com seres humanos, definindo como principio basico que
“A pesquisa clinica deve se acomodar a moral e principio cientificos que justificam a pesquisa
médica e deve se basear em experimentos animais e laboratoriais ou outros fatos
cientificamente estabelecidos.®” (WMA, 1964, s.p — traducdo nossa). Entretanto, o instrumento
também ndo pode ser considerado como nascedouro da bioética, considerando que seu
principal objetivo € a disciplina da ética profissional e ndo um pensamento interdisciplinar.

O neologismo® do termo bioética é atribuido a Van Rensselaer Potter, que em 1971
utilizou o termo na obra “bioethics: bridge to the future”, definindo-o como “ciéncia da
sobrevivéncia humana” (POTTER, 2016, p. 26).

Para Van Rensselaer Potter a forma de “equilibrar os apetites culturais contra as
necessidades fisiologicas em termos de politicas publicas” (POTTER, 2016, p. 51), seria por
meio de um estudo interdisciplinar capaz de “chegar a conceitos validos de ordem em termos
de moralidade, tradigdo, costumes e leis” (POTTER, 2016, p. 87), com objetivo de beneficiar

da condicdo de vida humana e sua relacdo com a natureza.

& Clinical research must conform to the moral and scientific principles that justify medical research and should
be based on laboratory and animal experiments or other scientifically established facts.

° O termo ja utilizado pelo pastor protestante alem&o Paul Max Fritz Jahr em 1927, no trabalho publicado na
revista Kosmos.
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O termo bioética passa a ganhar um novo significado com a criacdo pelo governo dos
Estados Unidos da América da National Commission for the Protection of Human Subjects of
Biomedical and Behavioral Research (Comissdo Nacional para a Protecdo dos Seres
Humanos em Pesquisa Biomédica e Comportamental), 6rgdo responsavel pela publicacdo em
1979 do documento denominado Belmont Report, no qual estabeleceu os principios éticos
aplicados em pesquisa com humanos e denominados de “respeito as pessoas, beneficéncia e
justica™® (USA, 1979, s.p — traduc&o nossa).

A bioética entdo passa a ser sistematizada nos principios mencionados, 0s quais
passaram a ser conhecidos mundialmente como principio da Autonomia, Beneficéncia, Nao-
Maleficéncia e Justica. A diferenga em relagdo ao Belmont Report tem influéncia da
publicacdo da obra The principles of bioethics, publicada em 1979 por Tom L. Beauchamp e
James F. Childress (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 137).

A evolucdo do significado da palavra bioética demonstra que a analise terminoldgica
possui reflexos praticos importantes, os quais permitiram que atualmente o termo pudesse ser
definido como o “estudo interdisciplinar, ligado a ética, que investiga, na area das ciéncias da
vida e da saude, a totalidade das condi¢fes necessarias a uma administracdo responsavel da
vida humana em geral e da pessoa humana em particular” (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2000,
p. 21).

Dentre os principios bioéticos, o da autonomia é aquele que mais reflete a filosofia

liberal que caracteriza a sociedade norte americana:

O principio da autonomia, denominado no Relatério Belmont principio do
respeito as pessoas, requer que os individuos com capacidade de deliberar
sobre suas escolhas pessoais devam ser tratados com respeito pela sua
capacidade de decisdo; as pessoas tém o direito de decidir sobre as questdes
relacionadas ao seu corpo e a sua vida, e quaisquer atos médicos devem ser
autorizados pelo paciente (ROBERTI, 2007, p. 64).

O principio bioético da autonomia tende a prevalecer em eventual conflito com os
demais, considerando que ha situacGes clinicas e médicas em que, por compaixao, 0 mais

digno ao ser humano € o respeito de sua Gltima vontade.

19 The principles of respect of persons, beneficence and justice.
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Além do respeito a autonomia do paciente, necessario verificar também se os

procedimentos médicos cumprem com o principio da beneficéncia/ndo-maleficéncia:

O principio da beneficéncia requer o atendimento por parte do médico ou do
geneticista aos mais importantes interesses das pessoas envolvidas nas
praticas biomédicas ou médicas, para atingir seu bem-estar, evitando, na
medida do possivel, quaisquer danos. Baseia-se na tradicdo hipocratica de
que o profissional da salde, em particular o médico, s6 pode usar o
tratamento para o bem do enfermo, segundo sua capacidade e juizo, e nunca
para fazer o mal ou praticar a injustica (DINIZ, 2006, p.17).

Trata-se de principio que reflete a esséncia das ciéncias médicas, ou seja, do cuidado
ao ser humano. Sua importancia € essencial para a minimizagé@o de danos. Como afirmado, em
casos de conflito entre os principios bioéticos, a conduta médica apenas serd benéfica se
respeitar a autonomia do paciente.

Por fim, “o principio da justiga, também chamado principio da equidade, traz como
norte a imparcialidade que deve haver quando da distribuicdo dos riscos e beneficios
alcancados com as pesquisas cientificas em seres humanos” (ROBERTI, 2007, p.67). Trata-se
de um principio voltado a privilegiar a pesquisa cientifica para a manuten¢do do progresso e
obtencdo de novas técnicas, em um exercicio de balanceamento entre risco e beneficio.

Sob o prisma dos principios bioéticos, ndo ha fundamentos explicitos para a defesa
do anonimato na doacéo de dvulos e espermatozoides. A exigéncia do anonimato busca evitar
os riscos de desestabilizacdo das relacdes familiares, valor que por meio de um exercicio
hermenéutico possa encontrar amparo nos principios da beneficéncia e justica, mas que em
eventual conflito com a autonomia tende a ser superado.

Busca-se, portanto, proteger o doador dos énus do vinculo familiar e o equilibrio
emocional da crianca e todos os envolvidos. Entretanto, quando todos estiverem cientes dos
onus e bdnus inerentes ao processo de doacdo e recepcdo dos materiais, ndo ha fundamento
bioético que proiba a flexibilizacdo do anonimato.

Inexistindo impedimentos bioéticos na identificacdo do doador de espermatozoide ou
Ovulo, mostra-se necessaria uma analise baseada em fundamentos e valores constitucionais,

como sera feito no tépico seguinte.
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5 A PREVALENCA DA AUTONOMIA PRIVADA NA DOACAO DE MATERIAL
GENETICO

Como anteriormente demonstrado, o anonimato do doador de esperma e Ovulos
mostra-se exigéncia constante nas normas de ética médica, amparada em fundamento
destinado a protecdo de ambos os envolvidos no procedimento, quais sejam, o doador e 0
receptor. O primeiro é protegido quanto a possibilidade de imputacdo de paternidade ou
maternidade de alguém que assim ndo desejava, ferindo, portanto, a liberdade e intimidade do
individuo. Por sua vez, o segundo € protegido quanto a negacdo de paternidade ou

maternidade da crianga gerada, ferindo assim o planejamento familiar.

Entretanto, a jurisprudéncia do Tribunal de Regional Federal da 32 Regié&o, flexibiliza
a aplicacdo da resolucdo do Concelho Federal de Medicina em caso especifico de doagéo de

material genético entre irmas:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. REPRODUCAO
ASSISTIDA - FERTILIZACAO IN VITRO - ILEGITIMIDADE ATIVA E
PASSIVA AD CAUSAM - INOCORRENCIA - DOADORA E
RECEPTORA DE OVULOS - DOACAO ENTRE IRMAS - REGRA DO
ANONIMATO - RESOLUCAO/CFM Ne° 2121/2015 -
INAPLICABILIDADE - PLANEJAMENTO FAMILIAR - SAUDE -
DIREITO FUNDAMENTAL. [...] 4. A adoc¢do dos procedimentos e técnicas
de reproducdo assistida encontra guarida nos direitos constitucionais ao
planejamento familiar (art. 226, § 7°, CF/88) e a saude (art. 196, CF/88),
bem como no principio da autonomia privada. 5. Em harmonia com a
Constituicdo, o Caédigo Civil reconhece, no artigo § 2° do art. 1.565, a
importancia do planejamento familiar, direito cujo exercicio deve contar
com apoio educacional e financeiro do Estado. 6. Nesse cenario de tutela da
aspiragdo reprodutiva como consequéncia do direito fundamental a satde e
ao planejamento familiar e, consequentemente, de autorizagdo e facilitacdo
de acesso as técnicas de procriacdo medicamente assistida, eventuais
restrigdes, para se legitimarem, devem encontrar suporte logico, cientifico e
juridico. 7. O direito & reproducdo por técnicas de fecundacéo 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, sé se justificam
diante do risco de dano efetivo a um bem relevante, andlise a ser perpetrada,
ndo raro, em face do caso concreto (BRASIL, 2015, s.p.)
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A decisdo judicial colacionada privilegia o direito individual da mulher receptora do
material genético de ser mae, bem como a autonomia da vontade da doadora de dispor de seu
material genético em favor de sua irmd, ou seja, reconhece que a determinacdo do Conselho
Federal de Medicina afronta os direitos individuais.

Ainda que ndo haja uma legislacdo especifica sobre os procedimentos de reproducéao
assistida, nem mesmo sobre a doacdo de material genético entre irmas conforme
anteriormente demonstrado, a discussdo no caso narrado desdobra-se na busca de identificar
até que ponto o estado pode interferir na liberdade individual dos seus individuos, seja pela
criacdo de leis ou atuacao de suas autarquias.

A busca pela protecéo das liberdades individuais é uma caracteristica dos individuos
que compdem a sociedade atual, conforme bem explica Benjamin Constant ao diferenciar os
objetivos dos antigos e dos modernos, afirmando que a independéncia individual € a primeira

das necessidades modernas:

Somos modernos que queremos desfrutar, cada qual, de nossos direitos;
desenvolver nossas faculdades como bem entendermos, sem prejudicar a
ninguém; vigiar o desenvolvimento dessas faculdades nas criancas que a
natureza confia a nossa afeicdo, tdo esclarecida quanto forte, ndo
necessitando da autoridade a ndo ser para obter dela os meios gerais de
instrucdo que pode reunir; como 0s viajantes aceitam dela os longos
caminhos, sem serem dirigidos na estrada que desejam seguir
(CONSTANT, 1985, p. 20-21).

Trata-se de uma posicao liberal, na qual “o dever basico do Estado é impedir a
invasdo dos direitos produzida pela ingeréncia indevida dos cidaddos e, sobretudo, dele
mesmo” (RAMOS, 2007, p. 309).

Evidente que a referida independéncia individual ndo ¢é total e ilimitada, como bem

explica Cesar Augusto Ramos:

Para o liberalismo os individuos serdo livres se forem deixadas para si a
escolha das suas decisGes, definidas e decididas num campo ndo arbitrario de
interferéncia, razdo pela qual a liberdade passa a ser a chamada de negativa:
a auséncia de a¢Bes que podem criar impedimentos arbitrérios e indevidos a
livre atividade dos sujeitos (RAMOS, 2005 p. 235).
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Em consonéncia a caracteristica da liberdade negativa, o texto constitucional prevé
no caput de seu artigo 5° o direito fundamental a liberdade, bem como assegura em seu inciso
IT que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Contudo, mostra-se importante mencionar que a mencionada previsao ndo é suficiente
para classificar a Constituicdo brasileira como liberal, uma vez que ela possui previsdes ora
liberais ora republicanas.

De todo modo, a garantia de ndo sofrer a interferéncia arbitréria, nas palavras de
Cesar Augusto Ramos:

S&o liberdades que, definidas por direitos e deveres constitucionais, formam
um conjunto articulado de meios e possibilidades legalmente protegidos que
permitem aos cidaddos o direito de agir como desejam e impedem
interferéncias indevidas dos outros ou do Estado (RAMOS, 2007, p. 308).

Sobre os principios libertarios, Michael Sandel aponta uma problematica interessante
principalmente sobre os direitos a privacidade, a liberdade sexual e de reproducéo, afirmando
que tais conceitos possuem implica¢des dificeis de serem superadas, pois “se sou dono do
meu corpo, da minha vida e da minha pessoa, devo ser livre para fazer o que quiser com eles
(desde que nao prejudique os outros) (SANDEL, 2012, p. 90).

As principais implicacdes de permitir a doacdo de material genético entre irmas,
podem ser identificadas nas searas da filiacdo e poder familiar. 1sso porque, o conhecimento
do doador ou do receptor pode gerar expectativas de direitos e deveres a outra parte.
Entretanto, ao se candidatar como doador, independente do fato de ser o material genético
destinado a irmédo ou ndo, implicito esta a aceitacdo de que ndo havera nenhuma expectativa
de direitos e deveres.

No caso fatico apresentado para fomentar a problematica do presente trabalho, ao
aceitar doar seu material genético a irmd, a doadora exerceu sua autonomia privada que “em
termos restritos, corresponde ao espaco de liberdade jurigena, isto é, a area reservada na qual
as pessoas podem desenvolver as atividades juridicas que entenderem” (CORDEIRO, 2005,
P. 391).
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Com os avancos da tecnologia a maxima mater semper certa est ja ndo pode mais ser
absoluta, considerando que no caso de gestacdo por substituicdo, a mulher que gestou e pariu
a crianca ndo é atribuida a maternidade:

Necessario, portanto, eleger-se um critério Unico para determinar a
maternidade obtida via gestagdo de substituicdo, seja reafirmando o velho
brocardo mater semper certa est (“a mde é sempre certa, posto que
determinada pelo parto), seja contrariando-o0 e estabelecendo os direitos e
deveres de mde a partir de outros elementos, como a vontade da “mae
social” em ter o filho, ou o dado genético herdado pela crianga da titular do
gameta feminino (6vulo) fecundante (MEIRELLES, 2004, p. 38).

Na hipoOtese aqui mencionada, a receptora do material genético também é a mae
intencional, podendo ainda se ancorar no brocardo mater semper certa est para a

reinvindicacdo da maternidade, como bem pontuado por Jussara Maria Leal de Meirelles:

Em face da auséncia de disposicdes especificas sobre o assunto, ainda que
uma mulher mantenha gestacdo de Ovulo de outra, a mde juridica sera
determinada pelo parto, seguindo-se o sistema tradicionalmente estabelecido.
Ausente de previsdo legislativa, a hipdtese podera ser levada aos tribunais e
buscar-se solucdo mediante exame genético (DNA), mediante o qual se

identificara a “mae genética” e essa identificacdo possivelmente atribuira a
esta a maternidade juridica (MEIRELLES, 2004, p. 45).

Diante da manifestacdo de autonomia da doadora e da receptora, no conflito entre os
interesses da mée intencional e da mée bioldgica em exercer o poder familiar, deve ser levado
em consideracdo que ao exercer 0 ato de doar o material genético o doador estava ciente da
total isencédo de direitos e deveres.

Nesse sentido, foi que a Conselho Nacional de Justi¢a considerando a possibilidade
de que o parentesco resulte de outra origem que nao seja a bioldgica, editou o provimento n°
63, de 14 de novembro de 2017, que no seu artigo 17, paragrafo 3°**, ao tratar do registro de
criancas geradas por meio das técnicas de reproducdo assistida, disciplinou que “O
conhecimento da ascendéncia biolégica ndo importard no reconhecimento do vinculo de
parentesco e dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o filho gerado por

meio da reprodugdo assistida”.

'1 § 30 O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no reconhecimento do vinculo de parentesco e
dos respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o filho gerado por meio da reproducéo assistida.
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Diante da discussdo apresentada, importante sopesar as consequéncias de uma
eventual intromissdo do Estado na relacdo privada, como bem abordado por Cesar Augusto

Ramos:

Qualquer interferéncia estatal em favor desta ou daquela concepcao
particular afeta a autonomia dos sujeitos e o valor da imparcialidade do
poder publico. Trata-se de garantir os direitos do cidaddo, sobretudo a sua
liberdade de elaborar e buscar uma determinada concepcao racional do bem
que, junto com a pluralidade de concepgbes divergentes, formam a
diversidade dos modos de vida das pessoas (RAMOS, 2005, p. 237).

Especificamente quanto a doagédo de material genético entre irmas, as partes possuem
plena consciéncia do ato que estdo realizando e escolheram realizar tal procedimento, de
modo que exercem plenamente sua liberdade e autonomia na tomada de decisoes.

Mostra-se necessario refletir sobre os efeitos praticos da exigéncia de anonimato,
considerando que o ordenamento vem evoluindo, a0 menos nas normas que cuidam do
registro de pessoas civis, para assegurar que a ascendéncia biologica nédo resulta em vinculo
juridico e obrigacional decorrente do parentesco. Trata-se de disposi¢cdo que assegura ao
doador qualquer responsabilidade proveniente do vinculo bioldgico.

Por sua vez, o doador que apds ser eficazmente informado e esclarecido sobre o
procedimento de doacdo, livremente realizar a doagdo de seu material genético destinada a
determinado receptor, ndo pode pleitear o direito ao exercicio do poder familiar, considerando
que a ascendéncia biolégica ndo gera vinculo de parentesco, ficando assim asseguro ao
receptor 0 gozo e exercicio de seu direito de constituir familia e exercer seu planejamento
familiar.

Em eventual conflito de interesses entre as partes, devera sempre considerar o
exercicio da autonomia privada daqueles que firmaram o negocio biojuridico e a aceitacdo
quanto aos termos referentes a filiacdo e exercicio do poder familiar, bem como o melhor
interesse para a crianca ou adolescente envolvido.

Assim, observa-se que a exigéncia feita pelo Conselho Federal de Medicina de que o
doador deve necessariamente ser andnimo, encontra resisténcia dos principios libertarios
provenientes da Constituicdo Federal, devendo ser relativizado em casos como o apresentado,

pela auséncia de fundamentos bioéticos e juridicos.
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6 CONCLUSAO

O tema desenvolve-se a partir da proibi¢do pelo Conselho Federal de Medicina de
que os doadores de esperma ou dvulo conhecam os receptores e vice-versa, explicitando a
evidente relacdo entre o direito e as novas biotecnologias sob a Gtica dos principios bioéticos
consagrados mundialmente.

Aqueles individuos que necessitam de material genético doado para exercerem o seu
direito constitucionalmente garantido de procriacdo e planejamento familiar, atualmente
devem se socorrer de bancos de armazenamento onde espermatozoides e Ovulos ficam
criopreservados, ndo sendo possivel solicitar a doacdo de parentes ou amigos.

Nesse sentido, a proibicdo do Conselho Federal de Medicina fere a liberdade
individual em uma perspectiva liberal. Do mesmo modo, ndo encontra amparo constitucional,
uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 privilegia a liberdade e a autonomia privada do
individuo na tomada de decisGes particulares, ndo sendo o cidaddo obrigado a fazer ou deixar
de fazer exceto em virtude da lei, como preceitua o seu artigo 5°, inciso 1.

Com a evolugédo das técnicas de reproducdo assistida, principalmente a inseminagéo
artificial e a fertilizacdo in vitro, tornou-se possivel a procriagdo com a geracdo de lacos
familiares sem a necessidade de lagos bioldgicos. A evolugdo social acompanhou esse
processo e tornou seguro ao doador, disponibilizar seu material genético sem que com isso
ficassem estabelecidos direitos e deveres em face da crianga proveniente do material genético.

Ao aceitar realizar a doagdo de seu material genético, o doador abdica de qualquer
direito sobre eventual crianca gerada, da mesma forma que deve ter garantida a auséncia de
qualquer responsabilidade inerente provinda daquela doacdo. Observa-se que referidas
garantias devem ocorrer independentemente de o receptor conhecer ou ndo a identidade do
doador.

As resolucdes do Conselho Federal de Medicina devem acompanhar a evolucéo
social decorrente das biotecnologias, para que nagqueles casos em que o doador e receptor de
material genético se conhecam, ainda assim possa ser possivel a realizacdo do procedimento,
pois como reconhecido pelo Conselho Nacional de Justica o vinculo familiar ndo se forma

pela ascendéncia bioldgica.
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Por fim, constatou-se que ndo ha no Brasil, legislacdo especifica da reproducgéo
assistida. Contudo, amparado nas normas constitucionais, principalmente no artigo 226, §7°,
da Constituicdo Federal, € possivel concluir que a proibicdo de doagdo de material genético
por doador conhecido, principalmente entre irmaos, atenta contra as liberdades individuais do
doador e receptor, caracterizando uma afronta aos principios libertarios que foram

contemplados pela Carta Magna.
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