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Resumo: O presente artigo aborda o direito a disposicdo do préprio corpo, diante do
déficit de partes destacaveis do corpo humano para doacdo e a proibicao de sua
comercializagdo, a luz do ordenamento juridico brasileiro. Por meio de metodologia
exploratdéria com base em pesquisa bibliografica, jurisprudencial, legislacdo constitucional
e infraconstitucional, bem como do Direito Comparado, inicialmente expde sobre a
protecao das partes destacaveis do corpo humano, a fim de evidenciar, como previsto na
Constituicdo Federal, possiveis formas de incentivo aos seus doadores, de modo nao
pecuniario. O sangue, o Ovulo e o0 esperma, serdo abordados separadamente,
apresentando os auxilios dados pela legislacdo e por resolugdes do Conselho Federal de
Medicina, além de exemplos na legislacdo de outros paises. O estudo pretende assinalar
que é possivel dar incentivos aos doadores, sem, no entanto, perder o carater altruistico
da acdo ou de comercializar partes do corpo do ser humano.

Palavras-chave: Disposicdo do corpo. Doacdo. Partes destacaveis. Sangue. Ovulo.
Esperma.

Abstract: This article discusses the right of body self-determination, given the deficit of
detachable human body parts for donation and the prohibition of its commercialization, in
the light of the Brazilian legal system. Through an exploratory methodology based on
bibliographic research, jurisprudential, constitutional and infraconstitutional legislation,
as well as Comparative Law, it initially exposes about the protection of the detachable
body parts, in order to evidence, as provided in the Brazilian Federal Constitution,
possible forms of incentive to their donors, in a non-pecuniary way. Blood, egg and
sperm will be discussed separately, presenting the aid given by legislation and
resolutions of the Brazilian Federal Council of Medicine, as well as examples of other
countries legislations. The study intends to point out that it is possible to give incentives
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to donors without, however, losing the altruistic character of the action or marketing
human body parts.

Keywords: Body determination. Donation. Detachable parts. Blood. Eggs. Sperm.

1. INTRODUCAO

Sendo o objetivo principal do direito organizar as rela¢cdes humanas, surge a
davida do que o ser humano significa e a sua protecdo frente ao outro. E nesse sentido
que, diante de uma perspectiva histérica, a pessoa passou a ser considerada o valor
principal, ou o valor-fonte de todos os valores. Surge dessa forma, os direitos da
personalidade, que disciplinam e reconhecem a protecdo juridica que o direito vem
reconhecendo ao homem. Definido por Francisco Amaral como “direitos subjetivos ou
melhor, situacdes juridicas existenciais que tém por objeto os bens e valores essenciais
da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”® sendo essenciais, personalissimos,
irrenunciaveis, extrapatrimoniais e sem poder de limitacdo voluntaria. Estao
especificados no Cadigo Civil, garantindo a dignidade da pessoa humana, assim como
seus valores essenciais.

Diante dessa protecdo especial ao ser humano, a vida torna-se o pressuposto
basico para todas as outras garantias, de modo que, se ndo ha vida e saude, a pessoa
nao tera condicdes de realizar quaisquer outras atividades civis. Desse modo, cria-se um
choque entre a protecdo incondicional do ser humano e a autonomia da vontade. Por
diversas vezes, ha davidas sobre até que ponto uma pessoa poderia dispor de seu corpo
e até que ponto o direito poderia intervir nesse aspecto privado. Destarte, considerando
os Arts. 13 e 14 do Cadigo Civil brasileiro de 2002, vé-se que, por opcado legislativa, a
autonomia da vontade do ser humano de disposicao do préprio corpo torna-se restringida
a atividades gratuitas, que ndo causem diminuicdo permanente da integridade fisica.
Assim, a legislacdo afirma:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de
disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido
para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a
disposicao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para
depois da morte.

Paragrafo uUnico. O ato de disposicdo pode ser livremente
revogado a qualquer tempo.

Primeiramente, em relacdo a obrigatoriedade da disposicao gratuita, observa-se a
origem no Art. 199, § 4° da Constituicdo Federal de 1988, que veda todo tipo de
comercializacdo de 6rgdos e tecidos humanos, incluindo o sangue. Nesse sentido, em
realidade, o Brasil segue uma tendéncia internacional de proibicdo da venda de 6rgaos a
fim de impedir o trafico e a objetificacdo humana. Na maioria dos paises do mundo,
exceto o Ird, a venda de 6rgdos € proibida, incluindo paises mais liberais em face da
disposicao corporal, como os Estados Unidos que, com o National Organ Transplant Act of
1984 (NOTA), proibe a compra e a venda de 6rgéos.

O problema nesse cenario € que, apesar da concordancia internacional sobre a
protecdo da vida e dignidade humana como um direito basico, ha ainda um déficit de
doacdes atendendo somente 10%° da demanda internacional, tornando as filas para
transplante excessivamente grandes, causando a morte de diversas pessoas. Por isso,
infelizmente, o trafico ilegal de 6rgdos ainda é forte, de forma que, em um mundo com
tendéncias comerciais, € dificil resistir a comercializacdo do préprio homem e definir os
limites morais do mercado. No entanto, diante desse processo, fica claro que o ser

4 AMARAL, F. Direito Civil: Introduc¢do. Ed. Renovar, 2017, p. 353.
® O Estado de S&o PAULO. “Comércio de o6rgaos representa 10% do trafico internacional”.
Estaddo. S&o Paulo, 2011, p.01
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humano ndo pode ser considerado um bem compravel, sendo que, definir um preco para
uma pessoa foge ao padrdo moral.

Logo, considerando o homem como um valor incambiavel, surge a segunda
limitacdo: a disposicdo gratuita deverda ser realizada sem causar diminuicdo permanente
na integridade fisica. Desse modo, mesmo com consentimento, seria ato ilicito a
disposicdo que cause dano estético, ou seja, viole a integridade fisica. Entra-se, assim,
na questdo da necessidade humana, pois, diante dos avancos tecnoldgicos das ultimas
décadas, cada vez mais os procedimentos de mudanca corporal estdo se popularizando
na sociedade, sendo que, adentrando em uma visdo médica, fica claro que, certas
intervencdes corporais permitem a vida normal e saudavel. Evidentemente existem
diversos niveis de complicagbes e riscos nas intervencdo, podendo-se citar casos mais
simples e seguros como as tatuagens, plasticas e depilagcbes definitivas, todos
procedimentos permanentes, que, todavia, permitem uma vida saudavel. Também
comenta-se das alteracbes relacionadas as partes destacaveis do corpo, mais
especificamente o sangue, o 6vulo e o esperma, tema principal deste artigo, que seréo
analisadas separadamente, com uma prévia avaliacado geral.

Ainda perante a primeira limitagdo, entra em questao dois principios que conflitam
com o sistema mercadolégico atual: a liberdade individual e a autonomia da vontade. Em
uma era de triunfalismo de mercado em que quase tudo esta a venda, questiona-se se o
corpo humano seria aplicavel a logica comercial. Como dito acima, a venda de 6rgaos é
estritamente proibida ao redor do mundo, mas ainda ha& duavidas sobre as partes
destacaveis. Devido as mesmas serem passiveis de disposicdo sem riscos graves de
salde como os 6rgédos, surgiram diferentes disposi¢des legais para lidar com o assunto,
sendo permitido em paises como Espanha e Israel a compensacao financeira pela doacao
de 6vulos, ou até a compra como nos Estados Unidos.

Surgem, assim, duvidas sobre a real funcionalidade da perspectiva mercadolégica
para a arrecadacdo dessas partes em niveis suficientes para atender as demandas
internacionais. Considerando que, ao concordar com a compra e venda destas partes,
estamos decidindo por transforma-las em mercadorias, poderiam ser gerados problemas
como a desigualdade e a corrupgdo, estimulados pela ganancia. Ressalta-se, assim, o
real déficit desses itens para aqueles que precisam e o efeito de sobrepujamento. Bruno
Frey e Reto Jegen®avaliaram que haveria a existéncia de uma anomalia financeira,
chamada de efeito de sobrepujamento, em que o aumento dos incentivos monetarios em
realidade causaria a queda da oferta. Sobre esse efeito, os autores dizem:

Arguably, it is one of the most important anomalies in
economics as it may reverse the most fundamental economic law,
namely that raising monetary incentives increases supply. The
crowding-out effect suggests that there are relevant circumstances
in which it is advisable not to use the price mechanism to elicit a
higher supply but to rely on a quite different type of incentive,
intrinsic motivation.’

De maneira simplificada, seria dizer que haveria a possibilidade de que, com a
criacdo da compra destes trés itens (sangue, esperma e O6vulos), menos pessoas se
disponibilizariam a fazer o procedimento, devido a descaracterizacdo do espirito
altruistico causando uma diminuicdo na importancia da necessidade desses itens. No
entanto, considerando a existéncia do turismo de fertilidade, em que muitos casais saem
do Brasil para pagar por 6vulos e esperma para conseguirem ter filhos e o fato de
haverem 71 paises ao redor do mundo que ainda dependem da venda e de doacfes

® FREY, B.S.; JEGEN, R. Motivation Crowding Theory: A survey of empirical evidence. 1999.
p.27.

7 “E uma das mais importantes anomalias da economia, pois aponta na direcdo oposta da
mais fundamental das "leis" econdmicas, aquela segundo a qual a elevacdo dos incentivos
monetarios aumenta a oferta. O efeito do sobrepujamento sugere que em certas circunstancias é
aconselhavel ndo utilizar o mecanismo do pre¢co para atingir uma oferta maior, mas se sustentar
em outro tipo diferente de incentivo, uma motivacgao intrinseca.”
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familiares em mais de 50% da disponibilidade de sangue®, torna-se necesséaria a
avaliacdo da real possibilidade do efeito de sobrepujamento. Logo, considerando a
excepcionalidade das partes destacaveis, inclusive na Lei n° 9.434/97 que afirma em seu
Art. 1°, paragrafo Unico, que o sangue, o esperma e o 6vulo ndo estdo compreendidos
entre os tecidos a que se enquadram os efeitos daquela lei, cabe avaliar a real liberdade
de disposicdo corporal e da autonomia da vontade diante da teoria de mercado frente a
essas trés partes especificas.

Logo, o presente trabalho utilizando uma metodologia exploratéria, com base em
pesquisa bibliografica, jurisprudencial, legislacdo constitucional e infraconstitucional, bem
como o Direito Comparado, tem a intencdo de abordar o direito a disposicdo do proéprio
corpo, considerando o atual déficit de partes destacaveis do corpo humano para doagédo e
a proibicdo de comercializacdo das mesmas, a luz do ordenamento juridico brasileiro.
Inicialmente, é exposto sobre a protecdo dessas partes destacaveis do corpo humano,
com o objetivo de demonstrar, como previsto na Carta Magna, possiveis maneiras nao
pecuniarias de incentivar doadores. Separados em tdpicos especificos, o sangue, o évulo
e 0 esperma, serao abordados, com base em legislacbes nacionais e estrangeiras, assim
como, resolu¢cdes do Conselho Federal de Medicina. O estudo pretende, portanto,
demonstrar a possibilidade de dar incentivos aos doadores sem perder o carater
altruistico da acdo ou incentivar a comercializacdo das partes destacaveis.

2. AS PARTES DESTACAVEIS DO CORPO HUMANO E O ENTENDIMENTO
DOUTRINARIO BRASILEIRO

Os direitos da personalidade tém por objetivo proteger a dignidade da pessoa
humana em trés aspectos principais: fisico, moral e intelectual, como supracitado. Neste
artigo, o aspecto fisico sera o mais recorrente. Ele diz respeito ao direito a vida e a
disposicdo do corpo. A vida é um direito fundamental, sem ela n&o haveria outros
direitos. Portanto, com a sua existéncia, passa a existir o direito ao corpo, compreendido
em sua totalidade com 6rgéaos e tecidos, além das partes destacaveis, como o sangue, 0
esperma e o ovulo. Elas podem ser retiradas, ou destacadas, do corpo sem oferecer
diminuicdo permanente, pois sao regeneraveis e em alguns casos compostas por células
mortas, como o cabelo. Ademais, dentro de certos limites, ndo causam perda
significativa de qualidade de vida, sendo, de modo geral, partes de possivel disposicao
autdbnoma da pessoa.

Nesse sentido, convém apresentar a exce¢do da determinacdo de os direitos da
personalidade ndao poderem sofrer limitacdo voluntéaria, elucidada em dois enunciados,
respectivamente aprovados na | e Ill Jornadas de Direito Civil do CJF/STJ. O enunciado
n° 4, prevé que “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacao
voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral”® e, para seu complemento, o
Enunciado n°® 139, expde que “os direitos da personalidade podem sofrer limitacfes,
ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso
de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”*°. Essas
concepcgdes ajudam na interpretacdo do Art. 11 do Cdédigo Civil, mostrando que pode
haver limitacdo, desde que ndo seja permanente ou constitua um abuso de direito.
Assim, como a caracteristica das partes destacaveis. Portanto, € clara a permissibilidade
de sua disposicéao.

Nesse contexto, o Art. 13 do Cdédigo Civil expde que “salvo por exigéncia médica,
é defeso o ato de disposi¢cdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente
da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Como as partes destacaveis nédo
apresentam diminuicdo permanente, devido ao carater regeneravel, a sua retirada nao
caracteriza risco a integridade fisica, sendo incompativel com a determinacgéao legal, visto
que, dquando os elementos destacaveis separam-se do corpo, eles deixam,
"consequentemente, de ser objeto dos direitos da personalidade"**.

8WORLD Health Organization. Blood safety and availability. 2017. Disponivel em:
http://www.who.int/en/news-room/fact-sheets/detail/blood-safety-and-availability. Acesso em: 26
de Abril de 2018.

9 CONSELHO de Justica Federal. | Jornada de direito Civil. 2002.
1% CONSELHO de Justica Federal. 111 Jornada de direito Civil. 2004.
11 AMARAL, F. Direito Civil: Introduc&o. Ed. Renovar, 2017, p. 372.
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A participacdo dessas partes no rol dos direitos da personalidade e a possibilidade
de ser objeto de comercializacdo, encontra divergéncias doutrinarias. Como o exposto,
Amaral afirma que, apds desintegrarem ao corpo, nao ha que se falar nesses direitos.
Pontes de Miranda afirma que as partes destacaveis e regeneraveis do corpo podem ser
comercializadas, apesar de integrarem o rol dos bens que constituem os direitos de
personalidade, porque nao ha impedimento legal na cessdo deles. Sendo necessario a
autorizacdo daquele que dispde do seu corpo. Caso contrario, ou seja, se contra a sua
vontade, a retirada destas partes configuraria ato ilicito'>. Na mesma linha de
pensamento, Lisboa reconhece que pode haver exploracdo econdmica dos bens que
compbéem o objeto dos direitos de personalidade, sem que se desnature a
extrapatrimonialidade®?.

Destarte, esses entendimentos convergem para a aceitacdo de uma valorizagcdo
econdbmica dessas partes, sem, no entanto, deturpar o carater extrapatrimonial dos
direitos da personalidade concernente a elas. Para este artigo abordaremos a linha que
concede beneficios econdmicos para a pessoa que dispde do préprio corpo, sempre que
ela autorizar, sem abrir margem para comercializacdo do corpo humano. Visto que nao
ha legislacdo que impeca esse ato, como expds, notavelmente, Pontes de Miranda.
Assim, abordaremos as trés partes destacaveis mais comuns no ato de doacdo, o
sangue, o0 6vulo e o esperma.

3. O PROBLEMA DA FALTA DE SANGUE E OS INCENTIVOS PARA REPO-LO

O sangue é um tecido liquido, produzido pela medula 6ssea. E responséavel pelo
transporte de hormonios, gas oxigénio e nutrientes até o local de atuacado, captura de
gas carbbnico e excrecdo celular, além da defesa do organismo. No corpo humano
adulto, estima-se a circulacdo de 5 a 6 litros de sangue. Quando essa quantidade
diminui, para ndo prejudicar o corpo, é necessario uma transfusdo sanguinea, com o
sangue doado por uma pessoa compativel. A doacdo de sangue é diferente da doacado de
orgaos e Parilli elucida a diferenciagdo dada pelo legislador em quatro pontos principais:
0 sangue possui carater regeneravel, enquanto os drgaos e tecidos ndo sdo renovaveis; a
transfusao ocorre diariamente, com uma frequéncia muito maior, enquanto o transplante
tem carater excepcional; o nivel de intervencdo corporal é significativamente menor nas
transfusdes e possui menos formalismo devido ao carater de urgéncia na maioria das
situacdes em que ela é necesséaria®®.

A doacdo de sangue é um gesto altruista, em que o sangue do doador é
retirado para beneficiar o receptor em uma transfusdo. Ele é essencial para atendimentos
de urgéncia, cirurgias de grande porte, tratamentos de doencas crbnicas e canceres. De
acordo com o Ministério da Salde, 1,8%*° da populacdo brasileira doa sangue,
entretanto, a meta pela OMS é de 3% anualmente’®. Em decorréncia disso, ocorre
problemas relacionados a falta de sangue em periodos mais requisitados, como o fim do
ano, em que o numero de bolsas de sangue nos estoques sofre um déficit muito grande,
visto que as doacdes nos hemocentros diminuem devido as férias e viagens, além do
aumento do numero de acidentes de transito, necessitando de mais transfusdes.

Por isso, os governos federal, estaduais e municipais tentam estimular as doacdes
por meio campanhas e incentivos, que ndo devem ser vistos como financeiros, pois a
compra de sangue é proibida pela lei n°® 10.205/01, em seu Art 1°:

Esta Lei dispbe sobre a captagdo, protecédo ao doador e ao
receptor, coleta, processamento, estocagem, distribuigdo e transfuséo
do sangue, de seus componentes e derivados, vedada a compra,
venda ou qualquer outro tipo de comercializacdo do sangue,
componentes e hemoderivados, em todo o territério nacional,
seja por pessoas fisicas ou juridicas, em carater eventual ou

12 PONTES DE MIRANDA, F. Tratado de direito privado, Ed. Bookseller, 2000.

13 LISBOA, R.S. Manual de Direito Civil, teoria geral do direito civil. Ed. Saraiva, 2010.

14 PARILLI apud CHAVES, A. “Direito a vida e ao proprio corpo”, Revista da Faculdade de
Direito da UFG, 1986, p. 25.

1°BRASIL. "Apenas 1,8% dos brasileiros doam sangue", Governo do Brasil, 2018.

1®WORLD Health Organization. Global Blood Safety and Availability.
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permanente, que estejam em desacordo com o ordenamento
institucional estabelecido nesta Lei'’. (grifos da autora).

Algumas leis no ambito federal estabelecem folga ao empregado que fizer a doacao.
Na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) é determinado um dia de folga, a cada doze
meses, para o0 trabalhador que doar sangue de forma voluntaria, sendo devidamente
comprovada, sem prejuizo no salario, em seu Art. 473, IV. No regime juridico de servidores
publicos federais, na lei n® 8.112/90, no Art. 97, |, também ha a mesma determinacéo,
porém sem especificar o nUmero de abonos por tempo. Este tratamento ndo é considerado
compra indireta do sangue pois é evidente a necessidade de um descanso para recuperar o
volume doado, visto que o plasma é reposto em 24 horas e os glébulos vermelhos em
quatro semanas.

Certos estados promulgaram leis que concedem desconto de 50% em eventos
culturais, esportivos e de lazer para doadores regulares. Para receber o beneficio, sera
expedida uma carteira de doador pelos bancos de sangue ou hemocentros, que devera ser
apresentada juntamente com algum documento oficial com foto. No Parana, a lei n°
13.964/02 e no Rio Grande do Sul pela lei n© 13.891/12, a carteira devera conter validade
anual. No Espirito Santo, a lei n® 7.737/04 foi levada ao Poder Judiciario com pedido de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Esta foi julgada improcedente e teve como
justificativa pontos importantes para tornar-se jurisprudéncia em outros casos.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
7.737/2004, DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. GARANTIA DE MEIA
ENTRADA AOS DOADORES REGULARES DE SANGUE. ACESSO A
LOCAIS PUBLICOS DE CULTURA ESPORTE E LAZER. COMPETENCIA
CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO
FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO. CONTROLE
DAS DOACOES DE SANGUE E COMPROVANTE DA REGULARIDADE.
SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE
INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENCAO DO
ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1°, 3°, 170 E 199, § 4° DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a ordem econdémica na
Constituicdo de 1988 define opgédo por um sistema no qual joga um
papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia néo legitima, no
entanto, a assertiva de que o Estado s6 intervirA na economia em
situagbes excepcionais. Muito ao contrario. 2. Mais do que simples
instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade.
Postula um plano de acédo global normativo para o Estado e para a
sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°,
3°© e 170. 3. A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada nao
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a
Constituicdo, ao contempla-la, cogita também da "iniciativa do
Estado"; nédo a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a
empresa. 4. A Constituicdo do Brasil em seu artigo 199, § 4°, veda
todo tipo de comercializacdo de sangue, entretanto estabelece que a
lei infraconstitucional dispord sobre as condi¢cbes e requisitos que
facilitem a coleta de sangue. 5. O ato normativo estadual n&o
determina recompensa financeira a doacdo ou estimula a
comercializacdo de sangue. 6. Na composicdo entre o principio da
livre iniciativa e o direito a vida ha de ser preservado o interesse da
coletividade, interesse publico priméario. 7. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. (STF - ADI: 3512 ES,
Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 15/02/2006, Tribunal

17 BRASIL. Lei n° 10.205, de 21 de margo de 2001. Regulamenta o § 4° do art. 199 da
Constituicdo Federal, relativo a coleta, processamento, estocagem, distribuicdo e aplicacdo do
sangue, seus componentes e derivados, estabelece o ordenamento institucional indispensavel a
execucao adequada dessas atividades, e da outras providéncias.
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Pleno, Data de Publicacdo: DJ 23-06-2006 PP-00003 EMENT VOL-
02238-01 PP-00091 RTJ VOL-00199-01 PP-00209 LEXSTF v. 28, n.
332, 2006, p. 69-82)

Diante dessa decisédo, é valido comentar sobre a lei estadual n® 5816/10 do Rio de
Janeiro. Tentando estimular as doac¢des, esta lei permite aos doadores ganhar ingressos
para jogos no Maracand e outros estadios, com base em seu Art. 3°: "Os doadores
voluntéarios de sangue receberdo em carater promocional um bilhete ingresso cortesia para
o setor de arquibancada, em dias de jogos para o time de sua preferéncia”. No entanto, a lei
foi questionada por quesitos formais e materiais na Representacdo de Inconstitucionalidade
n°® 0015345-45.2016.8.19.0000. Pelo acérddo do processo, foi declarada a
inconstitucionalidade formal pela violacdo do devido processo legislativo, enquanto que, no
quesito material, ndo haveria problemas legais, tendo o Relator Des. Claudio Branddo de
Oliveira, defendido a importancia do estimulo a doagcdo de sangue, como se vé no seguinte
trecho:

E gravissimo o problema que deu origem a criacdo da lei,
sendo latente a necessidade de criacdo de um meio para a obtencao
de um maior nimero de bolsas de sangue pela Administracao Publica.
Pode-se afirmar que a via escolhida para estimular as doa¢bes néo
resolva o problema, mas sem dudvida ela poderia contribuir para sua
redugcdo. Ademais, ndo ha falar no presente caso, numa
mercantilizacdo da transfusdo de sangue. O fito da norma
constitucional federal que veda todo tipo de “comercializacdo” de
sangue (artigo 199,4°, Constituicdo da Republica), em interpretacéo
sistematica, esta em evitar a criacdo de qualquer tipo de “mercado”,
licito ou ilicito, de um substrato que somente pode ser conseguido
pela via da disposicdo individual a partir da vontade propria. A
transfusdo de sangue nao pode ser fomentada pelo poder financeiro
do mercado. E cedico que também ndo pode ser imposta
coercitivamente pelo Estado. Por essas razbes, imprescindivel se faz a
construcédo de solugbes por parte do Poder Publico para um fomento
efetivo da préatica da doagdo. A cortesia, a ser entregue pelo
HEMORIO, e paga pelo Estado, funcionaria apenas como um
estimulo mais concreto a préatica da doag¢ao, ndo havendo falar
na corrupcdo de cidaddos em troca de meros ingressos de
partidas de futebol, o que os levaria a fazer parte de um
suposto mercado negro (ou, no caso, licito) de sangue.
Conforme sustentado na peca de Representacédo, o caso em andalise se
distingue, de forma geral, daquele analisado pelo Supremo Tribunal
Federal na ADI 3512. Entretanto, ha semelhanc¢a no que tange ao fato
de que ambos os diplomas atacados buscaram construir solucdes para
os problemas de arrecadacdo de sangue por via de oferecimento de
benesses materiais. Com efeito, do mesmo modo que o STF entendeu
nao haver “comercializacdo” da transfusdo de sangue no caso da lei
atacada pela ADI, a mesma conclusdo se faz necessario chegar na
presente Representacdo. (...) Apds analisar as peculiaridades que
envolvem o contexto fatico da lei impugnada, considera-se que nao
ha inconstitucionalidade material com base na suposta auséncia de
proporcionalidade do diploma. Decidir de forma contraria, com a
pronuncia de inconstitucionalidade da lei em seu aspecto material,
seria invadir campo proprio de atuacdo de outros poderes. (RIO DE
JANEIRO. Tribunal de Justica, 2017). (Grifos da autora)

A partir dessas decisdes, destacam-se trés pontos relevantes para este artigo. O
primeiro, elucida que ndo houve contrariedade a Constituicdo pois ela da espaco para leis
que facilitem a coleta de sangue. Enquanto no segundo, afirma que a legislacdo estadual
ndo estimula a comercializagdo ou recompensa financeira para doacgéo, algo defeso pela lei
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que regula os procedimentos até o momento da transfusdo sanguinea. E o terceiro,
lembrando que o interesse da coletividade deve ser preservado na dicotomia do principio da
livre iniciativa e do direito a vida. Desse modo, a jurisprudéncia mostra-se concordante aos
incentivos para a valorizacdo da doacdo de sangue, informando e fazendo compreender que
nao ha interesse comercial nessa acéao.

Nesse viés, é observado em outros estados, como o Distrito Federal, lei n°© 1.321/96,
Mato Grosso, lei n° 7.713/02 e Santa Catarina 10.567/97, o estimulo da doacdo de sangue
em leis que dispensam o pagamento da taxa de inscricdo de concursos publicos, mediante
comprovacdo de doagao regular, considerada como trés doac¢des em 12 meses. No caso de
Santa Catarina, o0 mesmo incentivo é usado para doadores de medula éssea. O estado de
S&o Paulo estabelece a mesma isencgdo de taxas para concursos publicos, ficando a cargo do
Poder Executivo aplicar este beneficio (Lei n° 12.147/05). Em 2013, o STF julgou dois
processos com pedido de ADI por duas leis municipais deste estado, pelo incentivo a doacao
de sangue. Ambos foram julgados improcedentes, e o STF mostrou-se favoravel as leis
paulistas, citando o supracitado julgado do estado do Espirito Santo e, inclusive, utilizando
0s mesmos pontos assinalados, anteriormente?®.

Um estado que merece atencdo € Goias, que pela lei n°® 12.121/93 concede
estimulos aos doadores assiduos de sangue, medula 6ssea e 6rgaos. Para té-los garantidos,
uma carteira de identificagdo anual sera expedida. Além da aquisicdo de meia-entrada em
eventos de cultura, esporte e lazer, também terao direito a prioridade nos servigcos de salude
como consultas médicas, odontoldgicas e marcacdo de exames laboratoriais no ambito
estadual. Ademais, receberdo dois vales-transporte referentes ao deslocamento de ida e
volta até o hemocentro. Assim, é observado que o estado ampliou o niumero de beneficiados
ao incluir outras partes que ndo necessarias para doacdo, incluindo, também, mais
beneficios que outros estados da federacdo, pensando no transporte do doador, fazendo que
ele ndo tenha gastos para realizar esse gesto de altruismo.

Embora o STF tenha julgado improcedente as acdes respectivas ao tema e se mostre
favoravel a aspectos concernentes aos incentivos dos estados para aumento das doacgfes de
sangue, ainda ha uma corrente contraria a esses incentivos. Muitas consideram como
comercializacdo, o que nao é verdade, e ndo observam que somente o carater altruistico da
sociedade ndo ajudara a repor o grande déficit nos bancos de sangue. A Constituicdo
Federal Art. 199, 84° também dispde sobre a permissibilidade de outras leis que
apresentem condi¢cfes e requisitos que facilitem a coleta de sangue para transfusdo.
Portanto, o entendimento legal e jurisprudencial aceitam estimulos que auxiliem a
populacdo doadora, ndo considerando-os como comeércio.

A proibicdo da comercializacdo de sangue esta presente em diversos paises, sendo
inclusive a recomendacao oficial da OMS que a doacédo seja feita voluntariamente, apesar de
existirem paises, como a RdUssia, que permitem a venda do liquido. A adocdo da
voluntariedade pela OMS, no entanto, € justificado especialmente pelo medo da
comercializacdo humana, que além de denegrir o altruismo, poderia forcar os mais pobres a
venderem seu sangue, colocando a saude em risco, usando medidas extremas como mentir
sobre seu histérico médico para alcancar o objetivo. Surge, desse modo, a preocupa¢do com
a qualidade do material coletado, que, devido a possibilidade de doadores tentarem
esconder informacdes pessoais para receber o dinheiro, poderiam infectar os pacientes com
doencas como AIDS.

Em realidade, o medo de uma contaminacdo em massa e de coagulos esta presente
desde as primeiras transfusfes sanguineas. Porém, na época da Primeira Guerra Mundial foi
estabelecido uma técnica de transfusdo direta, com base no citrato, juntamente com
pesquisas sobre a compatibilidade entre as doagdes, que controlou as preocupacfes. No
entanto, em 1983, com o avanc¢o do HIV, o receio com o procedimento voltou a aumentar,
afligindo os receptores do liquido. Por medo dessa contaminacdo, que popularmente diz
afetar mais aos homossexuais, diversos paises possuem limita¢des para a doacdo daqueles
que tenham feito relagdes sexuais com pessoas do mesmo sexo. Outrossim, no Brasil havia
restricdes por um periodo de 12 meses, ditadas pelo Ministério da Saude e pela Anvisa.
Contudo, em 2017, elas entraram em um processo de reavaliacdo no Supremo Tribunal
Federal com a ADI 5543, por serem avaliadas como discriminatdrias, de modo que o Relator

18 STF - RE: 664884 SP, Relator Min. Dias Toffoli; STF - RE: 732560 SP, Relator: Min.
Ricardo Lewandowski
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Min. Edson Fachin, declarou o ato contrario aos direitos humanos, devendo-se avaliar as
condutas de risco e ndo somente a orientacdo sexual do doador™®.

Esses problemas sdo melhor solucionados com a realizagcdo de exames antes da
doacdo do sangue. Entretanto algumas doencas transmissiveis, como a AIDS, possuem um
periodo chamado de “janela imunolégica” em que o resultado de qualquer exame feito em
um certo periodo de tempo apds a contaminacgdo, podera mostrar um resultado diferente do
quadro real da pessoa, ou seja, 0 exame podera apresentar o resultado negativo e a pessoa
estar infectada. Conhecido como falso negativo, também ocorre ao contrario, resultando em
um diagndstico falso positivo. Sendo assim, como no entendimento do STF, o melhor a fazer
antes de qualquer exame € avaliar a conduta de risco por meio da entrevista com o
candidato a doador de sangue. Desse modo, para que a sociedade ndo fique desmotivada
diante da quantidade de procedimentos antes da doagdo e coloque o altruismo de lado, é
importante que haja beneficios para os doadores, como ocorre em varios estados
brasileiros, todavia, sem remunerar financeiramente o ato, para que nao exista a

comercializacdo de um bem tdo nobre, como o sangue é para o corpo.

4. A PROBLEMATICA DA DOACAO DE OVULOS E A RESOLUCAO DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA N°© 2.168/2017

O 6vulo, como a célula sexual feminina, tem papel essencial diante do processo de
reproducdo juntamente com o espermatozodide. No entanto, destaca-se que, ao contrario do
gameta masculino, o niumero de ovécitos é pré-determinado, fator natural que dificulta a
postergacdo da maternidade. Ademais, considerando que, biologicamente, a melhor idade
para se ter filhos é entre os 19 e 24 anos, percebe-se que ha uma incompatibilidade entre a
perspectiva de vida moderna do novo século e a capacidade biolégica comum da mulher.
Devido a dedicagdo feminina a sua qualificacdo e a entrada no mercado de trabalho, é
crescente o numero de mulheres casadas e solteiras que decidem ter filhos mais tarde com
cerca de 40 anos, idade em que uma gravidez se torna mais perigosa, € a concepg¢ao
natural menos improvavel.

No Brasil, entre 15 e 30% dos casais brasileiros necessitam de algum tipo de
tratamento médico para reproducdo, de modo que quase 90 mil casais por ano recorrem a
ajuda clinica. Assim, apesar de no Brasil, esta especialidade ser bastante desenvolvida, o
tratamento é caro, e a espera para a sua realizacdo na rede publica pode demorar até dez
anos. Infelizmente, é estimado que diante dessa demanda, os médicos s6 possuem
capacidade para o atendimento de 20 mil casais ao ano®°.

Entra, nesse cenario, a questdo da doacdo de O6vulos. Desde o século XX
desenvolveu-se, na medicina, as novas tecnologias reprodutivas (NTR), em que um ato
técnico substitui a concepcdo natural para dar a origem a vida, disponibilizando 6vulos,
sémen ou embrides, procedimentos que ja sdo comuns atualmente. Nesse sentido, vale
destacar que mesmo com a sofisticagdo do procedimento de doacdo de O6vulos, ha
dificuldades na criopreservacao. Ainda faltam células reprodutivas para atender as
demandas, ndo s6 de mulheres, mas também de casais homossexuais. Assim, apesar de em
diversos paises a doacdo ser permitida, inclusive no Brasil, existe uma discussao sobre a
possivel remuneragcdo como opcado viavel para o aumento do numero de évulos disponiveis.
Destaca-se ainda, que, no Brasil, sdo seguidas as regras do Conselho Federal de Medicina
(CFM), sendo a mais atual a Resolugdo n° 2.168/2017, jA que n&o existe legislacdo
especifica sobre a reproducédo assistida, permitindo-se a doacdo de 6vulos diante de sua nao
proibicdo penal e com base na Lei n°® 9.434/97.

O procedimento de doacgdo de ovulos, diferentemente da de sangue, inclui uma série
de exames fisicos e psicolégicos, incluindo o de doencas sexualmente transmissiveis
(DST’s), além de uma estimulagdo hormonal que pode causar, em casos mais graves, uma
hiperestimulacdo grave para a saude da doadora e, por ultimo, um procedimento cirdrgico
para a retirada dos ovécitos. Entdo, diante dessa descricdo do procedimento, fica claro que
sdo poucas as mulheres que estariam dispostas a fazer este procedimento gratuitamente,
apenas por uma questéo altruistica. Até a pessoa mais compadecida possui um limite para o

19 BRASIL. STF. ADI 5543. Min. Rel. Edson Fachin. 2017.
20 BRASIL. “Conheca os procedimentos envolvidos na doacdo de dvulos e sémen”. Governo
do Brasil, 2012.
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seu altruismo, inclusive devido a outras questfes que surgem posteriores a doagdo, como o
sigilo de sua identidade.

Diante da dificuldade da doacdo, questiona-se sobre o real problema da venda de tal
célula. Muitos afirmam que seria uma forma de comercializacdo humana que afronta a
dignidade humana destruindo o altruismo caracteristico desse procedimento. Os Estados
Unidos é um dos poucos paises que permitem a venda desses gametas para reproducao,
com clinicas oferecendo altas quantias de dinheiro com especificidades de beleza e
inteligéncia sobre a doadora, baseando-se no principio constitucional americano de livre
reproducdo e no National Organ Transplant Act, que né&o lista o 6vulo nas proibi¢bes de
venda.

Entretanto, ha uma escapatéria para essa questdo. Em alguns paises, ndo se
caracteriza a venda do 6vulo, mas a remuneragcdo pelo sacrificio da mulher diante do
procedimento, sendo uma forma de “compensacéao financeira”. Como exemplo, pode-se citar
0 caso da Espanha, com niveis de doacdo extremamente alto. O pais considerado o centro
do “turismo de fertilidade”, apesar da proibicdo de venda de 6vulos, pelo artigo 5, 8 3 da
Ley 14/2006 da Espanha, as mulheres recebem cerca de 900 euros pela doacdo por
qualquer risco, gasto de deslocamento e trabalho, sendo a doacdo an6nima. A lei espanhola
afirma:

3. La donacién nunca tendra caracter lucrativo o comercial. La
compensacion econdmica resarcitoria que se pueda fijar s6lo podra
compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no
podra suponer incentivo econémico para ésta?’.

Pode ser comentado também o caso da Gra-Bretanha. Até 2011, a legislacao
britanica permitia uma compensacao de 250 libras, valor que foi triplicado com o objetivo de
impulsionar as doacfes no pais. Atualmente, o valor da compensacdo se encontra em 750
libras e o nivel de doacbes se encontra proximo ao espanhol. No entanto, surge um
problema que por vezes desinteressa as doadoras de outros paises para procurar a ilha
britdnica. Regulada pela Human Fertilisation and Embryology Authority, as doacdes néo
podem ser feitas em anonimato, de modo que, apesar de a responsabilidade legal ser por
parte da mée que pariu o bebé&, aos 18 anos a crianca possui o direito de entrar em contato
com o doador.

Fica clara, portanto, a importancia do anonimato nesse processo de doacdo de
6vulos. No Brasil, apesar de a compensacdo nao ser permitida trazendo dificuldades para as
doacBes, possui uma vantagem comparativa com o Reino Unido de que as doacdes sao
obrigatoriamente anénimas. Com base na Resolucdo do CFM n° 2.168/2017, “os doadores
nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa”, garantindo maior seguranca
para a doadora que ndo deseja possuir relagbes emocionais com a crianca concebida. A
Unica excecdo a esse sigilo, seria a informacado por motivacdo médica, também resguardada
nessa mesma resolucao.

O anonimato seria uma maneira de possibilitar o altruismo. Sob o adngulo de uma
andlise pratica, a doacdo de um gameta néo representa responsabilidade perante a uma
crianga, pois, na época que a mesma foi realizada, ainda ndo existia um feto. Considerando
a necessidade de outro gameta para a fecundacdo do 6vulo, tecnicamente, a disposicdo da
célula reprodutiva se daria entre dois adultos, de maneira consensual e irrevogavel,
transferindo a responsabilidade de uma possivel gravidez para o receptor. Dessa forma, a
doadora néo poderia ser acusada de negar uma relacdo com um filho gerado pelo évulo que
ela dispbds, abrindo méo de seus direitos sobre o0 mesmo, para outra pessoa. Assim,
Eduardo de Oliveira Leite justifica o0 motivo do anonimato, afirmando:

[...] a doacdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma
consequéncia parental relativamente a crianga dai advinda. A doacédo
é abandono a outrem, sem arrependimento sem possibilidade de

2L up doacdo nunca tera caréater lucrativo ou comercial. A compensagdo econdmica

indenizatéria que pode ser estabelecida podera abranger somente casos de desconforto fisico e os
gastos com o deslocamento e o procedimento que ocorram da doacdo, ndo podendo supor
incentivo econbmico para o ato em si.”
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retorno. E medida de generosidade, medida filantropica. Essa
consideracdo é o fundamento da exclusdo de qualquer vinculo de
filiacdo entre doador e a crianca oriunda da procriacéo. E, igualmente,

a justificacdo do principio do anonimato®.

Logo, o anonimato surge como fator determinante para o nivel de doacgdes,
garantindo também, junto com a compensacdo, ainda proibida no Brasil, o direito de
determinacédo da vontade livre e esclarecida sem coercdo. Em realidade, a livre escolha de
doacdo é necessaria para todos os paises que permitem doacdo ndo podendo coagir uma
pessoa a mexer no seu corpo. No ordenamento juridico brasileiro, para a realizacdo de um
ato juridico valido é necessario uma declaracdo de vontade livre e desembaracada, sendo de
decisdo exclusiva da parte se submeter ao negécio juridico, nesse caso a doagdo. Preza-se,
nesse sentido, o diadlogo entre as partes, dando conhecimento sobre as consequéncias legais
e médicas do procedimento, garantindo uma decisdo com todas as informacdes atendendo
as especificidades de uma doacdo de gametas. Assim, por se tratar de um procedimento
médico, a propria Resolucdo n° 2.168/2017, destaca a necessidade do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido, afirmando:

O consentimento livre e esclarecido sera obrigatério para
todos os pacientes submetidos as técnicas de RA. Os aspectos
médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacédo
de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como
0s resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a
técnica proposta.

As informagbes devem também atingir dados de carater
biolégico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e
esclarecido sera elaborado em formulario especial e estara
completo com a concordancia, por escrito, obtida a partir de
discussdo bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de
reproducéo assistida®®.

Vale ressaltar que a Resolucdo de 2017 tenta beneficiar o paciente, e, que, diante
de um consentimento esclarecido analisa-se o social de cada parte frente as suas
especificidades. Nesse sentido, destacou-se no documento também a possibilidade da
preservacdao de o6vulos de pacientes oncoldgicos jovens, impedindo uma possivel
gravidez, porém garantindo uma futura oportunidade de constituicdo de familia. Assim,
comenta-se: "O uso das técnicas de reproducao assistida para preservacao social e
oncolégica de gametas, embrifes e tecidos germinativos amplia as oportunidades de
aplicagdo no sentido de propiciar melhor planejamento reprodutivo®*".

Dessarte, analisando as compensacdes, 0 anonimato e o consentimento livre e
esclarecido, nota-se a necessidade de se pensar no bem-estar comum diante das doacdes
de o6vulos. Considerando que ainda ha uma procura internacional para os paises em que
reina o “turismo da fertilidade”, e, que, no Brasil, a espera ainda é longa para quem procura
doadoras, pode-se ponderar a necessidade de uma possivel compensacao financeira
estabelecida em uma legislacdo especifica que é esperada ha anos. Desse modo, apesar de
a nova resolucdo do CFM ter trazido esperancas para o aumento de doacdes, ndo tem
carater legislativo. Desse modo, deve serem criadas leis proprias que tratem do tema,
valorizando, uma compensacao financeira que adeque o sistema para a demanda brasileira,
devido ao procedimento complexo no corpo da doadora e a longa espera.

5. A DOACAO DE ESPERMA E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

Nos dltimos anos, a procura por clinicas de reproducdo assistida ganhou um
aumento significativo devido a problemas como a reducdo da qualidade e quantidade de
espermatozoéides, resultantes de fatores tipicos da vida moderna, como a polui¢do do ar, o

22 LEITE, E. O. “Procriagdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos”. Revista dos Tribunais, 1995. p.145.

23 conselho Federal de Medicina. Resolucdo n© 2.168/2017. 2017.

24 conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 2.168/2017. 2017.
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sedentarismo, o estresse, entre outros. Por isso, a doagdo por homens saudaveis e com boa
qualidade nos espermas, tem sido cada vez mais incentivada pelos bancos coletores, que
destinam-se a conservar gametas masculinos para procedimentos de reproducdo assistida,
principalmente a fertilizacdo ‘in vitro”. A doacdo possui carater altruistico, sendo que o
doador ajuda casais em que o homem n&o produz ou produz poucos espermatozoides,
quando héa possibilidade de transmitir alteracfes genéticas através deles, ou apresentam
falhas repetidas em tratamentos de reproducdo assistida com material genético do préprio
casal e mulheres sem parceiro masculino.

Nao ha legislacao especifica para regular esta matéria. Por isso, alguns doutrinadores
defendem que as partes destacaveis poderiam ser comercializadas, caso haja
consentimento do individuo que dispde do préprio corpo:

As partes destacaveis e regeneraveis do corpo, como o cabelo,
a barba, as unhas, o 6vulo e o sémen, bem como o leite materno
podem ser comercializados, apesar de integrarem o rol dos bens que
constituem os direitos de personalidade, porque nao ha impedimento
legal na cessdo deles. Necessario, porém, a autorizacdo daquele que
dispbe do seu corpo. Caso contrario, ou seja, se contra a sua
vontaglse, a retirada destas partes configuraria ato ilicito (civil) stricto
sensu-’.

Ademais, para que a doacdo ndo fique sem as especificidades necessarias, existem
principios que a norteiam. Alguns sdo exigidos pela Resolugdo CFM n® 1.358/92, no item 2,
como a boa saude fisica e mental, além de auséncia de doencas transmissiveis. Estes sao
imprescindiveis para garantir a saude e o bem estar do futuro descendente, sem colocar em
risco a saude da mulher que recebera a inseminacéao artificial.

Outrossim, como na doacao de 6vulos, o anonimato também é exigido para que nao
haja problemas na ordem financeira, como no direito sucessorio e exigéncia do pagamento
de penséo alimenticia, conforme visto em diversos casos em paises como Suécia, Estados
Unidos e Inglaterra. Pode ocorrer da familia receptora do esperma, estando com alguma
dificuldade financeira, propor uma agao judicial em face do doador como se ele fosse pai da
crianca para que pague uma pensédo alimenticia. Contudo, este ato esta contra os principios
da doacéo, visto que o nome do doador, nem mesmo, aparece no registro de nascimento da
crianca. O fato é que nas doacgdes que ndo sédo feitas em clinicas especializadas, o concessor
fica vulneravel a este tipo de acdao e, em muitos casos, verifica-se que a sentenca é
favoravel a familia. Esse tipo de acgéo, se julgada procedente, podera ter impacto negativo
nas doacdes de esperma e na disposicdo dos homens em ajudar os casais que possuem
problemas de fertilidade.

Além disso, o anonimato eleva as chances do aumento das doac¢fes. Em paises como
Holanda, Noruega, Reino Unido, Suécia e Suica, que fizeram o inverso, apresentaram
significativa diminuicdo nas doacdes apds cessarem a garantia do anonimato. No Brasil, as
informacGes sobre os doadores mostram somente o tipo sanguineo, origem da familia,
fenétipo (altura, cor dos olhos e cabelos, por exemplo), profissdo e hobbies. Além disso, em
casos de o individuo gerado possuir alguma doenca grave, o médico podera solicitar
informagBes do doador para tratar o paciente. Indicando, assim, que o anonimato n&o
prejudicara a vida da pessoa gerada por esse procedimento. Tudo isso sem ter acesso a
informagfes que possam identificar o doador, do mesmo modo que ele também néo teré
informacfes sobre a crianca nascida por meio do seu esperma.

Nessa conjuntura, outro principio norteador é a gratuidade. Como aludido, a
CRFB/88, no Art 199, 84° veda a comercializacdo de 6rgédos, tecidos, substancias humanas,
sangue e derivados. Contudo, o0 esperma nao caracteriza por nenhum desses termos, sendo
“substancias humanas” uma expressao vaga, posta em uma clausula geral, e, desse modo,
nao podendo ser totalmente caracterizado como tal. Enquanto na lei n° 11.105/05, no Art.
5°, 83 tipifica como crime, seguindo a lei de transplantes de 6rgéos e tecidos, a venda de
células-tronco embrionérias obtidas de embriées humanos feitos por fertilizacdo in vitro nao

25 PONTES DE MIRANDA, F. Tratado de direito privado, Bookseller, Campinas, 2000.
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usadas no procedimento, todavia, esta lei ndo tutela sobre o esperma, como mencionado no
Art 1°, paragrafo Unico.

Entdo, para resolver este impasse, em 2015 surgiu o Projeto de Lei n° 115/15,
Estatuto da Reproducédo Assistida, que em seu Art. 9° aprova a licitude somente da doacédo
de gametas sem fins lucrativos ou comerciais. No entanto, ele ainda néo foi aprovado. Logo,
a comercializacdo de esperma ainda ndo é defesa em lei. Ainda nesse aspecto, € importante
verificar que embora a doacdo de esperma seja gratuita, ha um preco para que ele fique
criopreservado e também para que os receptores o obtenham. Destarte, ndo condiz com a
doacdo gratuita e, por isso, acredita-se que ela possa ser remunerada.

Na referida Resolucdo CFM n© 1.358/92, é expressa o0 carater nao lucrativo ou
comercial da doacdo. Assim, 0s argumentos negativos que a acompanham, pautam-se na
ideia de criar uma possivel comercializagcdo, que incitaria mais doadores a ocultar a verdade
sobre suas situacfes de saude, prejudicando a qualidade do esperma doado, somente para
receber o beneficio. E também, para evitar que haja muitas doacdes de uma soé pessoa, e,
consequentemente, multiplicidade de descendentes, visto que poderia resultar, a longo
prazo, em casamentos consanguineos. Estes, aumentam consideravelmente os riscos de
doencas genéticas, em relacdo a casais sem parentesco, devido a combinacdo de genes
dentro de uma familia ser muito préxima, assim, as doencas da familia que possuem carater
recessivo, podem aparecer nas criancas devido a genética. Atualmente, o aconselhamento
do CFM é de cada doador ter apenas uma crianca de sexo diferente a cada 1 milhdo de
habitantes, niumero relativamente pequeno comparado aos Estados Unidos que permitem
cerca de 25 nascimentos por 800 mil pessoas.

Em realidade, apesar de a doacdo de esperma nao ser remunerada no pais, ao levar
em consideracdo os gastos nas clinicas especializadas para manter a amostra viavel com a
criopreservacao e testes de DST's, uma amostra de esperma pode chegar a custar cerca de
2.500 reais, aliado aos gastos pela propria inseminacdo que pode custar entre 5 e 30 mil
reais e que possui relativas baixas chances de sucesso. Por tal custo em clinicas, vem
aumentado um movimento de procura online nas redes sociais como o facebook, criando
um aumento pela procura por "pais de aluguel”, que ja sdo mais comuns na Europa.

Em grupos privados surgem homens oferecendo trés modalidades de doacfes: Al
(inseminacéao artificial), NI (inseminacdo natural/ sexo) e Pl (inseminagéo parcial s6 para a
ejaculacdo). O problema desses acordos informais é a possibilidade das partes poderem
negligenciar o contrato que garante o papel dos pais, como & de praxe nas clinicas de
fertilidade. Além de possuirem riscos mais altos de doencas em periodo de incubacéo
criando uma inseguranca, de saude, desnecesséria. Cria-se, assim, uma divisao entre o alto
preco dos procedimentos e preservacfes em clinicas especializadas para um tedrico
esperma sem custos, € um preco mais acessivel para a compra do esperma online que
coloca em risco a saude das gestoras e das futuras criancas.

Diante desse cenario de globalizacdo de doacfes pela internet, é valido ressaltar em
especial a Dinamarca. O pais recentemente se tornou famoso pela exportacdo de sémen,
possuindo o maior banco de esperma do mundo, o Cryos, que recompensa financeiramente
os homens pela cooperacédo e possui quase 170 litros de material que sdo exportados para
100 paises. Com uma demanda especialmente alta do Reino Unido, que nao possui
anonimidade de seus doadores, fala-se de uma nova invasdo na regido, seguindo o lema do
banco dinamarqués "Congratulations, it's a Viking" ("Parabéns, é um Viking").

A partir dessa exportacao global, ndo s6 da Dinamarca, como também dos Estados
Unidos questdo que entra em xeque € a comercializacdo de esperma com precos
diferenciados. Com a demanda, surge uma procura por tipos de doadores especificos com
menos doencgas genéticas e caracteristicas fisicas que se adaptem aos desejos dos que
procuram o material. Assim, entra uma espécie de comercializagdo online que o Brasil
procura evitar com seu receio legislativo, mas que em realidade, ja acontece com as
exportacdes e acordos informais que o pais ndo tem conseguido evitar. Por tal motivo, fala-
se da necessidade de uma diversificagdo nos doadores dentro dos bancos de esperma,
tentando atender a procura de futuros pais que buscam filhos com um fendtipo especifico,
dependendo da regido demogréafica que habitam, que poderia ser alcancada com uma
pequena compensacao.

Observa-se, assim, que ha uma deficiéncia legislativa quanto aos termos de
impedimento da doacdo. De um lado, o Estado deixa a possibilidade de uma
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comercializagdo. Do outro, o CFM adota, em sua resolugdo, uma ética contraria aos
processos pecuniarios, colocando principios que ajudam a resolver e auxiliar esse déficit. Por
conseguinte, como no procedimento de doacdo de 6vulos, é preciso uma legislacdo mais
especifica sobre o tema, avaliando o bem comum na realizacdo de todos os procedimentos
em torno da doacéo de esperma.

6. CONCLUSAO

Visto as especificidades dessas trés partes destacéaveis, fica claro que ainda existem
deficiéncias legislativas no Brasil dentro do assunto, em grande parte devido ao medo de
uma comercializacdo humana. Dessa forma, vé-se que grande parte das diretrizes
brasileiras sdo determinadas pela jurisprudéncia e pelas Resolucdes do Conselho Federal de
Medicina. Nesse sentido, com o déficit existente de partes destacaveis como sangue, 6vulos
e esperma para doacdo, discute-se um possivel estimulo para as compensacdes financeiras
ou nao pecuniarias a fim de incentivar os doadores no pais, evitando o turismo de
fertilidade, assim como a falta de sangue em hospitais.

Nesse sentido, esclarece-se primeiramente, em relacdo ao sangue, que apesar de a
comercializacdo do sangue nado ser recomendada pela OMS devido ao medo da
comercializacdo humana e do indice de contaminacdes por doencas como a AIDS, é
necessario maior estimulo para as doacfes. Viu-se, portanto, que no Brasil, as
compensac¢des nao financeiras, como o abono no trabalho e o0s ingressos para o Maracana
nao foram considerados judicialmente como comercializacdo, podendo ajudar a aumentar os
indices de doacdo no futuro.

JA no caso do 6vulo e do esperma, diante da tendéncia das novas técnicas
reprodutivas e da busca ao turismo de fertilidade em paises como a Dinamarca e a Espanha,
vé-se a necessidade de aumento das doa¢des de maneira anbnima, como ja é estabelecido
na Resolucdo do CFM n° 2.168/2017. Para tanto, é necessario uma legislacdo especifica
sobre o assunto, inexistente até o momento, mas que preze, especialmente no caso
feminino, pela compensacao pelo incbmodo da doacgéo e os riscos envolvidos.
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